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Dereits jeit mehreren Jahren hatte mir vie Verlagshandlung 
tie Anzeige gemacht, taß ver erſte Band meines Werks vergriffen 
jet, und daß fie eine neue Auflage zu veranftalten wünfche. Die 
Arbeiten am britten Bande, in denen ich mich durch bie voraus- 
fichtlichermaßen zeitraubente neue Aufgabe nicht mochte unter- 
brechen laſſen, Hinterten mich dem Wunſch damals nachzulom- 
men, und als ich mit jener Arbeit fertig geworben , hatte fich in- 
zwifchen auch pas Bebürfniß einer zweiten Auflage ves folgenven 
Bantes (Theil II. Abth. 1) herausgeftellt. Da tie Belorgung 
bes letteren mir ungleich weniger Mühe in Ausficht ftellte als 
bie bes erften, fo wandte ich mich im Intereſſe der Befchleuni- 
gung des Druckes zuerft dem zweiten Bande zu, was ich dem 
Lefer darum mittheile, um zu erklären, wie e8 zufammenhängt, 
taß er im erften Bande ten zweiten nach Seitenzahlen citirt fin⸗ 
bet, während ich im zweiten ten erften nur nach Paragraphen 
citiren konnte. Die Umarbeitung des zweiten Bandes beichräntt 
fih von Heineren Aenverungen und Zuſätzen abgefehen in We- 
fentfihen auf eine beträchtliche Kürzung der Darftellung ; troß 
ter Zufäße ift dadurch der Umfang deſſelben um nahezu zwei 
Drudbogen verringert worten. 


VIII Vorwort. 


Als ich mich an den erſten Band machte, geſchah es mit dem 
Gefühl einer bevorſtehenden höchſt unerquicklichen Aufgabe. Eine 
vollftändige Umarbeitung deſſelben, wie ich gewünſcht hatte fie 
vorzunehmen, war ebenfojehr durch vie Rückſicht auf die mir zu 
Gebote ftehende Zeit ald durch den Umftand ausgefchloffen, daß 
mein Werk zur Zeit noch unvollentet ift, und daß erft wenn letz⸗ 
teres fertig vor mir liegt, ber Zeitpunkt zur Vornahme einer der⸗ 
artigen Umgeftaltung gelommen fein bürfte. Anbererjeits Tonnte 
ih e8 aber nicht über mich gewinnen mich auf bloße Berichti⸗ 
gungen im Einzelnen zu befchränten, und fo ift tenn ein Mittel⸗ 
ding zwifchen einer „verbefferten Auflage“ und einer „Umarbei- 
tung“ berausgelommen. Einzelne Paragraphen find vollftändig 
neu oder find wenigſtens wefentlich veränbert, jo $. 1, 11, 18, 
welche beide leßtern jett in mehrere $S zerfallen. Von dem $.1: 
Bedeutung des römifchen Nechts für die moderne Welt habe ich 
fürzlich einen Separatabbrud erfcheinen laſſen; es lag mir daran 
ber darin nievergelegten Anficht eine weitere Verbreitung zu geben, 
als ich fie fonft hätte erwarten dürfen. Im dem vier 88. 11, 11°, 
115, 11° ift von fonftigen Aenderungen abgejehen insbeſondere 
bie Ausführung über die legis actio per pignoris capionem 
(d- 11°) völlig neu binzugelommen. In $. 18 ift der Abfchnitt 
über den homo sacer wejentlich umgearbeitet, ebenfo in $. 18* 
ver über den Antheil ver Pontifices an der Rechtspflege und bie 
legis actio sacramento, wobei ich mich jeboch für verpflichtet 
gehalten habe vie betreffende Parthie ver erften Auflage (S. 263 
bis 268) wegen ber vielfachen Bezugnahme, bie von Antern 
darauf genommen ift, für biejenigen, welche fie zu vergleichen 
wünſchen, im Anfang bes $. 18° (S. 302—307) aufzunehmen ; 
andere Leſer bitte ich diefefbe einfach zu überfchlagen. 

Sch enthalte mich der neuen Auflage einen Schutz⸗ und Ge- 
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leitbrief mitzugeben. Was Schlechtes an dem Buch iſt, wird 
dadurch nicht entſchuldigt oder verbedt; was Gutes daran iſt, 
wire fich von felbft Bahn brechen. Nur eine Bemerkung kann 
ich wicht unterbrüden. Man würde den ganzen Zweck meines 
Werks veriennen, wenn man es als ein wejentlich rechtshiſtori⸗ 
ſches auffafjen wollte. Mein Augenmerk ift nicht das römi- 
Ihe, fontern das Recht, erforjcht und veranfchaulicht am 
romiſchen, m. a. W. weine Aufgabe ift mehr rechtsphiloſophi⸗ 
jcher und dogmatiſcher Art als rechtshiſtoriſcher, ven letztern 
Ausdruck in dem Stun genommen, in bem unfere heutige Wif- 
fenichaft Die Aufgabe ver Nechtögeichichte erfaßt und zu löſen 
ſucht. Um dies jchen auf dem Titel zu betonen, hatte ich dem⸗ 
jelben in ber erjten Auflage den Zuſatz gegeben: „Ein Beitrag 
zur Naturlehre des Rechts“, ftrich denſelben jedoch wieter bei 
ber Nevifion des Eorrecturbogens, theild um ben Titel wicht zu 
ichleppend, theils um ihn nicht noch anfpruchsvoller und heraus- 
forwernber zu machen, als er es an fich fchon ift. Denn daß fchon 
ber Name „Beift“ anf dem Titel eine Herausforberung — ven 
erften groben Sehler des Buchs! — enthielt, wie hätte ich mir 
bies verheblen können? Dieſen Titel Tann ich jett nicht mehr 
zurüdnehmen, und ich will ihn durch Aufnahme jenes damals 
weggelaffenen Zufages auch jegt nicht mehr ändern, aber ich 
möchte den ver Fictionen gewohnten juriftifchen Leſer bitten zu 
fingiren, als ob er auf dem Titelblatt ſtände. 

Schließlich noch eine Bemerkung über etwas Aeuferliches. 
Es ijt ein leidiger Mebelftand bei einer zweiten Auflage, daß bie 
Seitenzahleitate der erften für fie regelmäßig nicht mehr zutref- 
fen, und bei ben mancherlei Auslaffungen, Umiftellungen und 
größeren Zufägen, bie ich vorgenommen Habe, ift die Abweichung 
in ber Paginirung ter erften und zweiten Auflage ftellenmweife 
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eine jehr beträchtliche. Da bei meinen eigenen Citaten fehr häufig 
tie Noten mit in Bezug genommen find, fo habe ich dadurch 
einigermaßen nachzuhelfen gefucht, daß ich ten aus ver erften 
Auflage hinübergenommenen Noten ihre alte Ziffer gelaffen habe, - 
felhft wenn leßtere wegen Ausfall einer ober mehrerer vorher⸗ 
gehenten Zahlen nicht mehr paßten. ‘Den neuhinzugefommteiten 
babe ich, wo nicht eine Nummer für fie vafant war, die Zahl 
ber vorhergehenten unter Zufügung von Buchſtaben gegeben. 
Nur einmal (DB. 2 S. 128—144) ift durch ein von mir nicht 
zeitig bemerftes Verſehen eines neuen Seßers bie von mir getrof- 
fene Bezeichnung der Noten verlaflen; von ©. 145 an ſtimmen 
bie Noten wiederum mit der erſten Auflage. Die Abkürzung, 
beren ich mich beim Eitiren meiner Schrift bebient habe: Iatei- 
nifehe Zahlen für den Theil, arabiiche für die Seiten, unter 
Weglaſſung von B. und S. wird feiner Erläuterung bebürfen ; 
wo taneben ausnahmsweiſe in Parentbefe ein anderes Citat 
gefett ift, bebeutet e8 Lie erfte Ausgabe dieſer beiden Baände. 
Auf S. 8 des erften Bandes 3. 8 von oben bitte ich in dem 
Sag: „Mit vem Schiff, das Waaren brachte, kehrten Güter 
zurüd“ das „Güter“ in „Götter“ zu verwandeln. 


Gießen, ven 23. Januar 1866. 


Der Berfafler. 
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Einleitung. 
Die Aufgabe und die Methode ihrer Löſung. 


Bedeutung des römiſchen Rechts für die moderne Welt. 


Der Gedanke der Univerfalität und Nationalität — Bedeutung Roms 
für die weltgefhichtlihe Verwirklichung des erftern Gedankens — Bes 
redhtigung defielben innerhalb des Rechts — die gegenfeitige Aushülfe 
der Völler — Charakter der mobernen Rechtsentwicklung — das römi- 
ſche Recht ein EnIturelement der modernen Welt. 


I. Drei Mal’ hat Rom ver Welt Geſetze dictirt, drei Mal bie 
Bölfer zur Einheit verbunden, das erfte Mal, ale pas römiſche 
Volk noch in der Fülle feiner Kraft ftand, zur Einheit des Staats, 
das zweite Mal, nachdem daſſelbe bereits untergegangen, zur 
Einheit ver Kirche, das dritte Mal in Folge ver Reception des 
römischen Rechts im Mittelalter zur Einheit des Rechts; das 
erfte Dal mit äußerm Zwange durch die Macht ver Waffen, bie 
beiden andern Male durch die Macht des Geiftes. ‘Die welthi- 
ftorifche Bedeutung und Miffion Roms in Ein Wort zufammen- 
gefaßt iſt die Ueberwindung des Nationafitätsprincips durch 
den Gedanken ver Univerfalität. Schwer haben bie Völker ge- 
feufzt unter bem Druck der äußern und geiftigen Bande, mit 
been Rom fie umſtrickt hielt, ſchwere Kämpfe hat es gefoftet, bis 

es ihnen gelang, das Joch abzufchütteln. Aber ver Gewinn, ben 
bie Gefchichte und fie felber davon gezogen, wiegt das Ungemach, 
das fie erbulden mußten, auf. Die Frucht des erften Kampfes, 

Spering, Geil d. röm. Rechts. 1. 1 
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den Rom fiegreich beſtand, war tie Herftellung der Einheit der 
alten Welt. In Rom mußten die Fäden ver alten Eultur zu⸗ 
ſammenlaufen, damit die Gejchichte an diefen Knotenpunkt die der 
neuen chriftlichen Cultur anfnüpfen konnte, die römifche Weltherr- 
ſchaft fand ihre Rechtfertigung im Chriftenthum, vem fie die Stra- 
Ben bahnte; ohne das centralifirende heidniſche Rom würbe fein 
chriſtliches Rom entftanven fein. Die Frucht der zweiten Welt- 
berrichaft, welche Rom ausübte, war bie religiöfe und fittliche 
Erziehung ver neuen Völker. Das römilche Volk war längft da⸗ 
bin, e8 war nur derfelbe Ort, von wo aus zum zweiten Male die 
Welt ihre Geſetze empfing, die Geſetze felber hatten mit vem alten 
Rom nichts gemein. Das dritte Mal aber, als die neuern Völker 
fih von Rom ihre Gejege holten, war e8 das alte Rom, das fie 
ihnen lieferte. Es war ein Stück ächtrömifchen Lebens und We- 
jens, das wiederum lebendig ward, werthuoller und origineller als 
alles andere, was das römiſche Volk in Kunft und Wiſſenſchaft 
der Nachwelt Hinterlaffen hatte, die höchſte Blüthe, die reichjte 
Frucht feines Geiftes. Eine feltfame Erjcheinung! Ein toptes 
Hecht zu neuem Leben erwachend; ein Recht in fremder Zunge, 
zugänglich nur ven Gelehrten, im Leben überall auf Widerſtand 
ftoßend und fich dennoch den Zutritt und den Sieg ertrogend. 
Was ihm zur Zeit feines Beſtehens, feiner Blüthe und Kraft 
nicht gelungen: bie Rechte fremder Völker zu regeneriven, ein 
halbes Jahrtauſend fpäter gelang e8 ihm; e8 mußte erft abjter- 
ben, um feine volle Kraft zu entfalten. Und in welchem Maße 
hat es dies gethan! Anfänglich nichts als eine juriftifche Gram⸗ 
matik in den Händen ver Wißbegierigen, ſchwingt es fich bald 
zum Rang eines Gefegbuches auf, um fchließlich, nachbem ihm 
die äußere Auctorität beftritten und größtentheils entzogen, dafür 
bie ungleich höhere eines Kanons unferes juriftiichen Denkens 
einzutaufchen. Nicht darin befteht die Bedeutung des römi⸗ 
chen Rechts für die moderne Welt, daß es vorübergehend als 
Nechtsquelle gegolten — dieſe Bedeutung ift eben eine vorüber⸗ 
gehende geweſen — ſondern darin, daß es eine totale innere Um⸗ 
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wandlung bewirkt, unfer ganzes juriftifches Denken umgeftaltet 
bat. Das römische Recht ift ebenfo wie das Chriftenthum ein 
Eufturelement der modernen Welt getvorben. 

So braucht denn diefe dritte Phaje ver römischen Weltheyr- 
ſchaft ven Vergleich mit den beiten vorhergehenden durchaus nicht 
zu fcheuen. Das Schaufpiel, das jene uns darbieten, mag dra⸗ 
matijcher, anziehenver fein für das Auge und die Phantafie, 
dem allgemeinen Verftänpnig näher liegen — ver denkende Geift 
wird fich durch das in gewilfen Sinn faft märchenhafte Stüd 
Geſchichte, das am römifchen Recht abipielt, nicht minder gefefjelt 
fühlen und eg ftet8 zu den wunverbarften hiſtoriſchen Erfcheinun- 
gen, zu ven feltenften Zriumphen der rein auf fich ſelbſt geitellten 
geiftigen Kraft zählen. 

Wer folite nicht glauben, daß die Jurisprudenz längft alles 
gethan, um biefe Thatjache zu ihrem wollen Verjtänpniß zu brin- 
gen? Aber ver Zug tes Seltjamen, ben fie an fich trägt, wieber- 


bolt fich auch in ihrem literarifchen Schidfal. Ich meine damit 


nicht fowohl die Vernachläffigung ihrer äußern hiftorifchen Seite, 
bie erft in unferm Sahrhundert einer regeren Bearbeitung Plot 
gemacht hat, und die zu dem fonftigen Maß von Kraft und Ge⸗ 
Iehrfamfeit, welches ſich dem römifchen Recht jeit Jahrhunderten 
zugewandt hat, feltjam contraftirt — trog allem, was feit Sa- 
vigny für bie Gefchichte des römischen Rechts im Mittelalter 
geichehen ift, ſoll doch die Geſchichte der Reception veffelben noch 
erst gejchrieben werden. Sondern was ich meine, ift das wiſſen⸗ 
fchaftliche Mrtbeil über vie Bedeutung jener Thatſache. So pa⸗ 
radox es für ben Unkundigen Hingen mag: es berricht noch bis 
auf den heutigen Tag eine Xehre über das Wefen und die Natur 
des pofitiven Rechts, die ein richtiges gejchichtsphilofophiiches 
Berftänpniß jener Thatſache ſchlechterdings unmöglich macht, ich 
meine die borzugsweile von Sapignh verkündete und in Curs 
gejegte Lehre von dem nationalen Charakter ver Rechte, die er 
zum Grund» und Edjtein der von ihm zu ftiftenden biftorifchen 
Schule machte. „Die hiftorifche Schule, fo formulixt Savigny 
1* 
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das Programm bverfelben,!) nimmt an, der Stoff des Rechts 
jei durch die gefammte Vergangenheit der Nation gegeben, doch 
nicht durch Willführ, fo daß er zufällig diefer over ein anderer 
fein könnte, ſondern aus dem innerjten Weſen der Nation felbft 
ımb ihrer Gefchichte hervorgegangen.” Mean fieht: damit ift 
iiber bie obige Thatfache der Stab gebrochen, denn was hat das 
römifche Recht mit der „gefanmten Vergangenheit ver mobernen 
Nationen, ihrem innerften Weſen und ihrer Gefchichte” zu thun? 
Ein Eindringling ift e8, dem jede Legitimation abgeht, und beffen 
Entfernung conjequenterweife Niemand eifriger hätte begehren 
müffen als Savigny und bie hiſtoriſche Schule. Aber gerade fie 
waren e8, bie ihn in Schuß nahmen, als vom Stanppunft ver 
Nationalität aus feine enpliche Verdrängung begehrt wurde. 
Eine feltfame Ironie des wiſſenſchaftlichen Fatums! Ein Ge- 
banfe, der dem römifchen Recht ven Todesſtoß verjegen muß, her- 
aufbeſchworen, um ihm das Leben zu retten, das PBanier der Na⸗ 
tionalität des Rechts entrollt zu Gunften des römifchen Rechts 
gegen bie, welche aus dieſem Gedanken eine Wahrheit zu machen 
wünfchten! Das römifche Recht fei im Lauf der Zeit Das unfrige 
geworden — mit biefer Wendung glaubte man daſſelbe unter ven 
ſchützenden Mantel des Nationalitätsprincips gebracht zu haben. 
Es möge jein — aber welches Wort der Rechtfertigung findet 
jene Lehre dafür, daß e& das unfere ward? ALS das römifche 
Recht zuerft an unjere Pforte Hopfte, war es doch noch nicht 
das unfere, bie „gejammte Vergangenheit. unferer Nation, ihr 
innerftes Wefen, ihre ganze Geſchichte“ ftellte fich ihm entgegen. 
Auf die Frage: mit welchem Recht haben wir dennoch bem 
Fremdling Zutritt veritattet, bleibt jene Anficht uns die Antwort 
Ihulbig, von ihrem Stanbpunft aus kann das Urtheil über vie 
Neception des römiſchen Nechts nur dahin ausfallen: e8 war 


1) Zeitfchr. |. geſch. Rechtswifſ. I. S. 6. Ausführlicher in feiner 
Schrift: Vom Beruf unferer Zeit für Gefebgebung und Rechtswiſſenſchaft. 
Aufl. 3. ©. 8 fi. 
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eine unerflärlicde Verirrung ber Gefchichte, ein Abfall vom „hi- 
ftorifchen Princip“, alfo von fich felber — ein Räthfel, für das 
ber Wiffenfchaft pie Löſung fehlt. 

Iſt es zu viel gefagt, wenn ich behaupte, die Richtung in un- 
jerer Wiſſenſchaft, welche fich den Namen ber hiftorifchen bei- 
fegte, und welche für vie hiſtoriſche Erforfchung des römifchen 
Rechts allerdings Unſchätzbares geleiftet hat, dieſe Richtung hat 
nicht vermocht, die Thatfache, welche die Grundlage unferes gan- 
zen Rechtszuftandes ausmacht, ja, wie nachher erwieſen werben 
joll, ven Charakter der ganzen modernen Epoche ver Rechtsent: 
wicklung beftimmt, wiffenfchaftlich zu begrünben und zu rechtfer- 
tigen? Möge fie auch noch fo viel äußere Gründe und Urfachen 
nanıhaft machen, die ung jene Thatfache pragmatifch erflären 
ſollen; fo lange fie ven Gedanken ver Nationalität des Rechts als 
ausschließlich berechtigten und maßgebenden aufftellt, bleibt der 
Widerſpruch, in dem ihre Lehre fich zur Neception des römifchen 
Rechts befinvet, ewig ein ungelöfter — durch das Thor der Na- 
ttonalität kommt das römiſche Recht nie in unfere Wiffenfchaft 
hinein. 

Eben damit ift jene Anftcht gerichtet, denn die Reception des 
römifchen Rechts ift einmal eine Thatſache, ver die. Wifjenfchaft 
nicht ausweichen kann, mit der, was immerhin fie auch über pas 
biftorifche Wefen des Rechts Lehren möge, in Uebereinſtimmung 
ftehen muß. on 

Und ift e8 fo ſchwer, ven richtigen Geſichtspunkt zu finden ? 
Deffnen wir nur unfere Augen, die Gefchichte führt uns ihn ent- 
gegen, wohin wir bliden! Das Leben ver Völler ift fein iſolirtes 
Rebeneinanverbeftehen, ſondern es ift wie das der Individuen im 
Staat eine Gemeinfchaft, ein Syſtem ver gegenfeitigen Berüh—⸗ 
zung und Einwirkung, frievlicher und feindlicher, ein Geben und 
Nehmen, Entlehnen und Mittheilen, kurz ein großartiges, affe 
Seiten des menfchlichen Dafeins umfaſſendes Austauſchgeſchäft. 
Daſſelbe Geſetz, welches für vie leibliche Welt gilt, befteht auch 
für vie geiftige: Leben ift Aufnahme von außen und innerliche 
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Aneignung; Reception und Affimilation find die beiven Funda⸗ 
mentalfunctionen, auf deren Dafein und Gleichgewicht das Be» 
jtehen und die Gefundheit jedes lebenven Organismus beruht. 
Die Aufnahme von außen verwehren und ten Organismus zur 
Entwidlung „von innen heraus“ verurtheilen heißt ihn tödten — 
die Entwicklung von innen heraus beginnt erft bei ver Leiche! 
Das Individuum kann ſich dieſem Gefet nicht entziehen, ohne 
bem leiblichen ober geiftigen Tode zu verfallen; fein Leben ift un- 
ausgefettes leibliches und geiftiges Athmen. Aber bei ven Völ⸗ 
fern wäre eine Abfperrung auf fich felber, die Abwehr jedes Ein- 
fluſſes von außen her nicht gerade untenfbar, und es fehlt in ver 
That in ver BVölferfamilie nicht am einem Volk, welches — ein 
ächter Donquijote des Nationalitätsprincips! — dieſe feltfame 
Idee durchzuführen verfucht hat, vem chinefifchen. Und warum 
nicht, möchte man fragen, wenn es fich wohl dabei fühlt, wenn es 
auf die Vortheile des Verkehrs und der Berührung mit fremben 
Völkern verzichtet? Leidet e8 doch felber am meiften dabei. Der 
Einwurf wäre richtig, wenn jedes Volk bloß feiner ſelbſt wegen 
exiftirte, aber jedes Volk eriftirt zugleich ver übrigen wegen, alle 
anderen Bölfer der Erbe haben ein Recht auf die Berührung mit 
ibm. Das Gefeg der Theilung der Arbeit gilt auch für das Leben 
ver Völker. Nicht jever Boden trägt alles, nicht jeves Volk kann 
alles. Aber diefe Unvollkommenheit des Einzelnen fell ausgeglichen 
werben durch gegenfeitige Aushülfe und Mittheilung — die Voll⸗ 
kommenheit kommt erft im Ganzen, in der Gemeinfchaft zur Er- 
ſcheinung. Der Austaufch der materiellen und geiftigen Erzeug⸗ 
niffe ift die Form, in der die Gefchichte die Ungleichheit der geo- 
grapbiichen, natürlichen und geiftigen Ausftattung ver Völker 
wiederum aufhebt, in ber die Beichränftheit ver Natur überwun⸗ 
ben unb bie Idee ber höhern Gerechtigkeit in der Weltgefchichte 
veriwirfficht wird. Die Sonne Indiens ſcheint nicht für Indien 
allein; der Nordländer hat ein Recht auf ven Ueberfluß, den bie 
Natur mit verfchwenberifcher Hand hier ausfchüttet. Aber ums 
gekehrt hat auch der Tropenbewohner ein Anrecht auf die Er⸗ 
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zeugnifle ver falten Zone, eine Anweifung auf das Eifen, das dort 
gewonnen und verarbeitet wird, auf die Werke Des Gewerbfleißes, 
der Kunſt, ver Wiffenfchaft, die Segnungen ver Religion und der 
Eultur. Möge das Völkerrecht lehren, daß jedes Volf das, was 
ed befittt und erzeugt, für fich allein hat — der Sat ift ebenfo 
wahr und unrichtig, al8 wenn man ihn für das Individuum aus⸗ 
fpricht; e8 gibt Fein abfolutes, d. b. der Rückſicht auf vie Ge- 
meinfchaft entbundenes Eigenthum, und die Gefchichte hat bafür 
geforgt, ven Völkern diefe Wahrheit einzufchärfen. Wenn ein 
Bott fich unfähig erweift, ven Boden, den bie Natur ihm anver- 
traut bat, auszunutzen, jo muß es einem anbern weichen. Die 
Erde gehört ver Hand, die fie zu bebauen verfteht — das ſchein⸗ 
bare Unrecht, das die angeljächfifche Race in Amerika gegen bie 
eingebornen Indianer verübt, ift vom Standpunkt ver Weltge- 
Ichichte aus ein Recht. Und nicht minder find die europäiſchen 
Bölfer in ihrem Recht, wenn fie die Flüffe und Häfen des himm⸗ 
tifchen Reichs und Japans mit Gewalt öffnen und dieſe Länder 
zum Hanbel zwingen. ‘Der Handel over allgemeiner ver Austaufch 
ber materiellen und geiftigen Güter ift nicht bloß eine Sache des 
Intereſſes und des freien Willens ver Völker, ſondern tft Recht 
und Pflicht, ver Widerſtand gegen die Erfüllung dieſer Pflicht 
eine Auflehnung gegen die Ordnung der Natur, gegen pas Ges 
bot der Gefchichte, und ein Volt, das fich abfperrt, begeht nicht 
bloß eine Sünde gegen fich felbft, indem e8 fich ver Mittel feiner 
Erziehung beraubt, ſondern zugleich ein Unrecht gegen bie andern 
Bölfer — kurz die Abjperrung ift die Tobjünde der Völker, denn 
das höchite Gefek der Gejchichte ift pie Gemeinfchaft. Ein Volt, 
das fie zu ſcheuen hat, weil es den Contact mit einer fremden 
Cultur, d. h. die Erziehung durch die Gefchichte nicht verträgt, 
ein jolches Volt hat eben damit fein Anrecht auf weitere Eriftenz 
verwirkt, fein Untergang kömmt der Welt zu gute. 

Das ift die Geftalt des Völferlebens, das die Beſtimmung 
der Volker. Gedeihen eines Volks ift wie das des Individuums 
unausgefetes Aufnehmen von außen. Seine Sprache, feine 
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Kunſt, feine Sitte, feine ganze Cultur, kurz feine Inbivibualität 
oder Nationalität ift wie der leibliche und geiftige Organismus 
des Individuums Bas Product von unzähligen Einwirkungen und 
Entlehnungen von der Außenwelt. Wer könnte in biefem groß- 
artigen Austaufchgefchäft ver Völker die Bilanz ihres Exports 
und Imports des Näheren feititellen, wer bie taufendfachen An- 
regungen und Einflüffe im Einzelnen nachweifen, die dabei ein 
Boll auf das andere ausübt? Mit dem Schiffe, das Waaren 
brachte, Tehrten Güter zurüd, ver Kaufmann, ver das Gold ent- 
führte, hinterließ mit den Fabrikaten ein Modell ver Nachah- 
mung und bie Keime ber Induſtrie. Sprache, Sitte, Religion, 
Worte, Iveen, Vorurtheile, Glauben, Aberglauben, Gewerbfleiß, 
Kunst, Wiffenfhaft — fie alle gehorchen dem Gejek ber interna- 
tionalen Mittheilung und Einwirkung. Und das Net? Das 
Recht allein foll dieſem allgemeinen Culturgeſetz entzogen fein ? 
Dahin geht ja jene Lehre, die wir bier befämpfen, und bie wir 
befämpfen müffen, um dem römiſchen Recht Pla zu gewinnen, 
jene Lehre ver hiſtoriſchen Schule, daß das Recht fich rein aus 
„dem Innern der Nationalität“ entwidele. Die Gefchwornenges 
richte follen wir nicht einführen, weil fie nicht auf unjerm eignen 
Boden gewachſen find, die conftitutionelle Staatsform ift ein aus⸗ 
wärtiges Gewächs und damit gerichtet u. ſ. w. Als ob wir Anftand 
nähmen, fremden Wein einzuführen, weil wir ihn nicht gefeltert, 
bie Chinarinde zu gebrauchen, weil fie bei uns nicht gewachjen. 
Wer uns abhalten will, fremde Geſetze und Einrichtungen zu 
abeptiren, möge uns auch verbieten, irgend ein anderes Stüd 
fremder Eultur aufzunehmen, möge befehlen, daß ver Einfluß, 
ben das Studium des Altertbums auf die moderne Cultur aus⸗ 
gelibt hat, wieder rüdgängig gemacht werde. Die Frage von ber 
Neception frember Nechtseinrichtungen ift nicht eine Frage ver 
Nationalität, ſondern eine einfache Frage der Zweckmäßigkeit, des 
Bedürfniſſes. Niemand wird von der Ferne holen, was er da⸗ 
beim eben fo gut over befjer hat, aber nur ein Narr wirb bie Chi- 








Bebentung des röm. Rechts für bie moderne Welt. $. 1. 9 


narinde aus dem Grunde zurüchveifen, weil fie nicht auf feinem 
Krautacker gewachlen ift. 

Es bedarf auch in ver That nur eines Blickes auf die Ge- 
Ichichte des Rechts, um fich zu überzeugen, daß das obige Eultur- 
geſetz auch auf feinem Gebiet volle Anwendung gefunven Bat. 
Zwar das Altertum und der Orient bieten uns faum einen hi⸗ 
ftorifchen Anhaltspunkt von einiger Erbeblichkeit vafür, aber fo- 
wohl in Griechenland als in Rom beſtand doch der Glaube an 
eine tbeils in das Dunkel ver Heroenzeit fich verlierende, theils 
in bie gefchichtliche Zeit (Abfaffung der XII Tafeln) gerüdte Hin- 
übernahme fremder Einrichtungen, und einzelne Spuren fremder 
Rechtseinrichtungen laſſen fich ſelbſt noch um fpätern römiſchen 
Recht nachweifen (3. B. die lex Rhodia) oder, wenn fonft ver 
ausländiihe Name einen Schluß verjtattet, wenigftens muth- 
maßen (3. B. hypotheca, hyperocha, emphyteusis, antichre- 
sis). ‘Der eigentliche Schauplaß jeboch für die Entfaltung jenes 
Geſetzes ift die moderne Welt. Hier gebt fie in einer Weiſe 
vor fich, daß die gefammte moderne Nechtsbildung dadurch zur 
antifen und orientalifchen in den fchärfiten Gegenfat geftellt wirt. 
Die beiden Pole, zwifchen denen dieſer Gegenfak fich beivegt, bie 
beiden Gedanken, welche vie Univerfalgeichichte des Rechts in zwei 
Epochen zerlegen, find der Gedanke der Nationalität und 
Univerfalität. Im Orient, im Altertum erfolgt die Ent- 
wicklung des Rechts in der That im Wefentlichen fo, wie Sa⸗ 
vignyy fie lehrt: von innen heraus, aus dem Schooß des Volls⸗ 
lebens, und ſelbſt das jus gentium ber Römer, das bereits an 
ben mobernen Gedanken ver Univerfalität beranragt und ihn für 
ven internationalen Hanbelöverfehr zu verwirklichen fuchte, war 
gleichwohl auf römischen Grund und Boden gewachjen. Eine Ge- 
meinfamleit in der Bewegung ber verfchievenen Volfsrechte, einen 
gemeinfamen Mittelpunkt im Necht, eine gemeinfame Wiſſenſchaft 
juchen wir fowohl im Orient als Alterthum vergebens, jedes die⸗ 
fer Rechte exiſtirt und entwidelt fich für fi), unabhängig von 
andern. Es gibt dort nur eine Gefchichte der Nechte, Feine Ge⸗ 
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ſchichte des Rechts. Im ver modernen Welt pagegen nimmt bie 
Gefchichte des Nechts einen höhern Schwung, bier erhebt fie ſich 
in Wahrheit zu einer Gefchichte des Rechts. Die Fäden ber 
einzelnen Rechte Taufen hier nicht mehr neben einander, ohne fich 
zu berühren, fonvern fie freuzen fich, fie vereinigen fich zu einem 
Gewebe, für mwelches das römische und kanoniſche Recht ten ur- 
Iprünglichen gemeinfamen Einfchlag bilvet. Ueber ver Unzahl 
der einzelnen Rechtsquellen ragen dieſe beiven Rechte als gewal- 
tige Centralpunfte hervor und vereinigen die Praxis und Wiflen- 
Tchaft der verichiedenften Nationen zur Gemeinfamkeit ver Ackon. 
Was ein Juriſt in Spanien gedacht hatte, erfparte dem Gelehr- 
ten in Deutfchland die Mühe, der Holländer baute fort auf ver 
Grundlage, die ver Franzofe gelegt hatte, die Praxis ver italiäni- 
fehen Gerichte übte einen beftimmenven Einfluß auf die Rechts- 
Iprechung aller übrigen Länder aus. Welch’ ein erhebendes Gefühl 
tiefe Gemeinfchaft, überhaupt wie beneidenswerth die bamalige 
Lage der Yurispruden! Eine völlig neue, jugenpliche Wifjen- 
ſchaft mit all’ dem Neiz und all’ der Anziehungskraft, die ver An- 
bruch eines frifchen wiffenfchaftlichen Morgens in fich fchliekt, 
von vornherein emporgehoben auf pie Höhe europäifcher Univer: 
falität. Wie dürftig mußten von diefem Standpunkt die Yanbes- 
rechte erfcheinen — pofitive Satungen, kümmerliche Verfuche, 
für den Umkreis eines Ländchens eine Aufgabe zu löfen, welche 
das römifche Recht bereits für den ganzen Erdkreis in unüber- 
trefflicher Weife verwirklicht hatte — Schlagbäume für die Wif- 
jenfchaft. In der That: e8 ift begreiflich, daß viefer Gedanke 
ter Univerfalität, wie er der damaligen Welt vor allem in Ge- 
ftalt des römischen Rechts aufging, etwas Beraufchendes für die 
Zuriften hatte — daß er Fanatiker erzeugte; alle neuen großar- 
tigen Ideen Üben dieſelbe Wirkung ans, es find die Sonnen- 
aufgänge in ber Geſchichte — die Mittagsjonne begeiftert nicht, 
nur bie Morgenjonne. 

Aber das römische und kanoniſche Recht bezeichnen keineswegs 
die Gränzen dieſer Gemeinfamfeit. Neben und außer ihnen tre- 
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ten in wechjeinter Neihefolge noch eine Menge von Inſtituten, 
Tragen und Problemen heran, welche die Völker ebenfalls zum 
gemeinfamen Denken und Thun zufammenführen: das Lehnswe⸗ 
jen, das Wechfel- Hanvels- und Seerecht; die Fragen des Straf- 
rechts: vie Abfchaffung ver Folter, ver Todesſtrafe, die Ge⸗ 
ſchwornengerichte; die Aufhebung der Leibeigenfchaft; vie ſocia⸗ 
fen, politifchen, kirchen⸗ und nölferrechtlichen Fragen — wer 
könnte fie alle nennen? Wer könnte fich Angefichts dieſer That⸗ 
fachen der Meberzeugung verfchliefen, daß vie Gefchichte des 
Kechts feit dem Mittelalter völlig neue Bahnen eingefchlagen 
bat, anderen und höheren Zielen nachftrebt als im Alterthum? 
Und fo kurz vom Standpunkt der Jahrtauſende aus gemej- 
fen auch das Stüd Gefchichte ift, das fich von biefer neuen 
Epoche des Rechts bisher entrollt hat, tritt es nicht fchon jet 
mit aller Deutlichleit hervor, daß ver Gedanke der Univerſa⸗ 
fität e8 ift, der ihren Charakter beftimmt und das Lojungswort 
ber gegenwärtigen Aera des Rechts enthält? Unter dem richti⸗ 
gen Gefühl dieſes Zuges und Triebes der modernen Rechtsbe- 
wegung war e8, daß das Naturrecht feine Lehre von ber über 
Zeit und Ort erhabenen Allgemeinheit des Nechts proffamirte, 
und fo wenig ich im übrigen ben wifjenfchaftlichen Werth ver anf 
dieſem Gebiet zu Tage geförverten Leiftungen hoch anfchlagen 
will, vie Richtung, welche das Naturrecht einjchlug, war dem 
eigenthümtlichen Gang der modernen Gefchichte ebenfo entichieven 
zugefehrt als bie ver Hiftorifchen Schule mit ihrer einfeitigen 
Geltendmachung des Nationalitätsprincips ihm abgewanbt. Das 
Naturrecht war, weit entfernt außerhalb ver Zeit zu ftehen und 
bie gegebenen Zuſtände zu ignoriren, in ber That nur eine Idea⸗ 
liſirung der vorhandenen Zuſtände; der Verfuch, die Thatſächlich⸗ 
feit der Gemeinſamkeit und Univerfalität des mobernen Rechts 
wifienfchaftlich wiederzugeben und zu begründen. Wenn fie 
dabei der Gefchichte ven Rüden drehte, anftatt fie, wie fie es ge- 
konnt hätte, zu ihrer Unterftügung heranzuziehen, jo war bie Op» 
pofition, welche die „geichichtliche Richtung“ dagegen erhob, voll 
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lommen berechtigt. Indem letztere aber vie Degriffe geſchichtlich 
une national vollftänbig iventificirie, den Gedanlen ver Nationa⸗ 
litãt zum alleinigen und ansichlielichen Princip der Rechtöbil- 
pung erhob, beging fie damit einen Irrthum ber, wie ich un Die- 
herigen glaube nachgewieſen zu Haben, durch bie Geſchichte feiber, 
auf vie fie fich berief, widerlegt wird. So lange tie Wiſſen⸗ 
ſchaft fich nicht entichließt dem Gedanken ter Rationalität den 
der Univerfalität als gleichberechtigten zur Seite zu ſetzen, wird 
fie weder im Stande fein vie Welt, in ver fie felber lebt, zu be- 
greifen, noch auch vie gefchebene Reception bes römiichen Rechts 
wiſſenſchaftlich zu rechtfertigen. ?) 

Kehren wir nımmehr zu leßterer zuräd, fo werben wir in 
ihr nichts als eine jener culturbiftorifchen Anleihen erbliden, wie 
fie im Völlerleben fo oft fich wiererhofen und dem Plan ver Ge- 
fchichte: der gegenfeitigen Aushülfe, Förterung, Erziehung ber 
Böller durchaus entiprechen. Das Ungewöhnliche liegt hier nur 
in der Maflenhaftigfeit des fremden Stoffes, der hier mit einem 
Male aufgenommen ward, ein Umftand, ver für unfern Rechts- 
organismus biefelbe Stodung, Störung, Beklemmung zur Folge 
hatte, wie fie eine Vieberlabung mit Nahrung auch für ven phyſi⸗ 
fchen Organismus nach fich zieht. Wenn viefe Anleihe bei einem 
längft vergangenen Voll erfolgte, wenn die Erbichaft, welche daſ⸗ 
felbe ver Welt Hinterlafjen hatte, erft Jahrhunderte ſpäter arıge- 
treten warb, fo bat dies nichts Befremdendes. Auch bie griechi- 
che Cultur übte ihren bildenden Einfluß auf die modernen Böl- 
fer erft aus, nachdem der urfprüngliche Träger verfelben längft 


2); Ob nicht gewifle Anſätze zu biefem Gedanken bie und ba felbft bei 
ben Bertretern bes Nationalitätsprincips fi) nachweifen laffen, mag immer⸗ 
bin zu bejaben fein. So nimmt 3. B. Savigny felber einen ſolchen An⸗ 
lauf (Syſtem bes heutigen R. R. B. I. S.80), allein er hätte feine ganze 
Grundanſicht aufgeben müffen, um ben Gebanten confjequent zu verfolgen, 
und er begnügt fi damit die Abſchwächung des Nationalitätsprincips in 
ber neueren Geſchichte auf den „gemeinfamen chriſtlichen Glauben zurüdzı- 
führen, der um alle neuen Völler ein unfichtbares Band geichlungen habe.” 





Bedeutung bes röm. Rechts für bie moderne Welt. $. 1. 13 


dabin war. Das Erbrecht gilt wie unter Individuen fo auch 
unter Völkern; felbft vie hereditas jacens, der Zwilchenraum, 
wo der Erbe, dent fie beftimmt ift, noch nicht angetreten hat, wie- 
derholt fich hier. Ausgefchlagen werben nur diejenigen Erbſchaf⸗ 
ten, welche feinen Werth haben, bie übrigen finden ihren Herrn. 
So auch die Erbichaften ver Völlker und fpeciell bie, welche 
das römifche uns in feinem Recht hinterlaffen bat. Hatte das 
Genie, die geiftige Arbeit, die Summe taufenbjähriger Erfahrung 
und Beobachtung, die in ihm ftedkte, weniger Anfpruch darauf ver 
Menfchheit zu gute zu kommen als vie Meiſterwerke griechifcher 
Kunſt und die Gedanken von Plato und Ariftotele8? Hatte darum 
bie Geſchichte alle Bebingungen zum Gedeihen des Werks in 
Rom vereint und das Höchfte hervorgebracht, um es mit felbit- 
mörberifcher Hand zu vernichten? Alles wahrhaft Große geht 
in der Welt nicht unter, und ob es ſchon fcheinbar unterginge, es 
ſenkt wie die Pflanze, wenn fie abitirbt, das Samenkorn in die 
Erde, aus ver es feiner Zeit, wenn die Sonne des Frühlings ven 
Keim weckt, verjüngt wieder hervorgeht. Zu Lebzeiten des römi- 
ihen Volls war das werbende Geichlecht der Völker noch nicht 
reif, um aus feinen. Händen das werthuolle Gejchent, das ihm 
beftimmmt war, entgegenzunehmen, es beburfte noch geraumer 
Zeit, bis fie zu derjenigen Höhe der Cultur und Reife herange- 
wachſen waren, wo das Beduͤrfniß und das Verftänpniß fich ein- 
ftellte. Das röntifche Recht wartete. 

Die Form, in der fie fich deſſelben zunächſt bemächtigten, war 
bie der Annahme vefielben als Geſetzbuch. Dieſe Periode ber 
äußern Gültigkeit des römischen Rechts war bie Zeit der Schule, 
unbequem und unbehaglich, allein vorübergehend berechtigt und 
nothwendig. Aber die Schule joll einmal ein Ende nehmen. Als 
die Völker fühlten, daß fie ver Schule entwachſen waren, fchüttel- 
ten fie das Joch ab; neuere Gefeßbücher traten an die Stelle des 
Corpus Yuris. Hatte damit pas römische Recht feine Bedeutung 
für fie eingebüßt? Ebenſowenig wie die Schule, wenn man nach er- 
langter Reife fie verläßt; was man darin gelernt bat, nimmt man 
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mit, Alle jene modernen Legislationen fußen auf dem römifchen 
Recht, materiell wie formell, letsteres ift wie das Chriftenthum 
und bie griechifche und römifche Literatur und Kunft ein Eultur- 
element ber mobernen Welt geworben, beffen Einfluß fich fei- 
neswegs auf diejenigen Inftitute befehränft, die wir aus dem römi- 
chen Recht hinübergenommen haben. Unfer juriftifches Denken, 
unfere Methode, unfere Anfchauungsweife, kurz umfere ganze juri- 
ſtiſche Bildung ift römiſch geworben, wenn fonft ver Ausdruck 
römiſch für etwas allgemein wahres gebraucht werben varf, bei 
em bie Römer nur das Verdienſt haben e8 zur höchften Vollendung 
entwidelt zu haben. Ob wir dieſes Befitzes bereits jet jo ficher find, 
daß wir das fernere Studium bes römiſchen Rechts entbehren und 
baffelbe lediglich dem Gelehrten überweifen Binnen? Es gab eine 
Zeit, wo man dies glaubte und in den Ländern mit neuern Geſetz⸗ 
büchern die wiſſenſchaftliche Verbindung mit dem römifchen Recht 
abbrach. Die Erfahrung hat die Voreiligkeit dieſer Armahme dar⸗ 
gethan; die Debe und Dürre, welche die erfte Literaturepoche bie- 
fer neuern Rechte kennzeichnet, hat erſt dann einem frifchern Leben 
Play gemacht, feitvem man jene Verbindung wiederum aufgenont- 
men bat. Daß nicht enplich einmal das Stubium des römifchen 
Rechts entbehrlich werben ſollte, wird nur ver bezweifeln können, 
welcher die modernen Bölfer auf dem Gebiet des Rechts zur ewi⸗ 
gen wiffenfchaftlichen Unmündigkeit verurtheilt Hält. Durch 
bas römische Recht, aber über vaffelbe hinaus — das ift der 
Wahliprucd, in dem für mich die Bedeutung des römifchen Rechts 
für Die moderne Welt befchloffen liegt. 

Die äußere VBerbrängung bes römifchen Nechts in dem bei 
weiten größten Theil feines bisherigen Geltungsgebiets begründet 
wie für das Leben fo auch für vie Wifjenfchaft einen entſcheiden⸗ 
ben Wendepunkt, einen eben jo wichtigen wie einjt bie äußere 
Einführung veffelben. Die formelle Einheit der Wiflenfchaft, 
wie fie einft durch die Gemeinfamteit eines und deſſelben Gefeg- 
buches für den größten Theil Europas gegeben war, jenes Zu- 
fammenarbeiten ber Surisprubenz ber verjchiebenften Länder an 
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bemjelben Stoff und berfelben Aufgabe ift mit ber formellen Ge⸗ 
meinſchaft des Rechts für immer dahin; die Willenfchaft ift zur 
Landesjurisprudenz begradirt, bie wiljenfchaftlichen Gränzen 
fallen in ver Jurisprudenz mit ben politiichen zufasımen. ine 
demüthigende, unwürbige Form für eine Wiffenfchaftl Aber es 
hängt nur von ihr felber ab jene Schranken zu überjpringen und 
den Charakter ver Univerfalität, ven fie jo lange befaß, in einer 
anderen Form als vergleichenpe Jurisprudenz fich für alle Folge- 
zeit zu fichern. Ihre Methode wird eine andere, ihr Blid ein 
weiterer, ihr Urtbeil ein reiferes, ihre Behandlung des Stoffs 
eine freiere werden, und fo wird ver Icheinbare DVerluft in ver 
That zu ihrem wahren Heile ansfchlagen, fie auf eine höhere 
Stufe ver wiffenfchaftlichen Thätigfeit erheben. Daß dieſe neue 
Periode der Wilfenfchaft bereits zur Zeit begonnen hat, davon 
kann ein Blick auf unfere heutige Literatur, namentlich bie des 
Staats⸗ Straf- Hanbeld- und Wechſelrechts Jeden überzeugen. 

Auch für pie Bearbeitung des römifchen Rechts wird in Folge 
biefer feiner praftiichen Verdrängung ein Umfchwung eintreten 
müjjen. Während bie bisherige Form derfelben im Wefentlichen 
durch ven Gefichtspuntt ver praftifchen Gültigkeit dieſes Rechts 
beeinflußt war und beeinflußt fein konnte, wird dieſe Art der Be⸗ 
handlung nicht mehr ausreichen dem römiſchen Recht fernerhin 
das Intereſſe ver Suriftenwelt zu fichern. ‘Dies wird nur da⸗ 
durch zu erzielen fein, daß die Wiflenfchaft fich von der bloßen 
Darjtellung zu einer Kritik des Bofitiven erhebt. 

Im diefer Richtung voranzugehen ift der Zweck und die Auf- 
gabe der vorliegenden Schrift. Was fie beabfichtigt, ift eine 
Kritik bes römiſchen Rechts, aber nicht eine Kritik des 
heutigen vömiichen Rechts vom Standpunkt der legislativen 
Bolitif aus, fondern eine gejchichtsphilofophifche Kritik d. h. eine 
folche, welche daſſelbe auf feinem ganzen Wege von Anfang bis 
zu Ende begleitet, nicht um fich bei ber äußern hiftorifchen That» 
ſache zu begnügen, wie e8 die römiſche Nechtögeichichte zu thun 
pflegt, fondern um das innere Getriebe des geichichtlichen Wer- 
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mit. Alle jene mobernen Legislationen fußen auf dem römifchen 
Recht, materiell wie formell, letzteres iſt wie das Chriftentbum 
und bie griechifche und römifche Literatur und Kunft ein Cultur- 
element ber mobernen Welt geworben, deſſen Einfluß fich fei- 
neswegs auf diejenigen Inftitute befehräntt, bie wir aus dem römi⸗ 
fchen Recht binübergenommen haben. Unſer juriftifches Denten, 
unfere Metbobe, unfere Anfchauungsweife, kurz unſere ganze juri- 
ftifche Bildung ift römifch geworden, wenn fonft ver Ausprud 
römifch für etwas allgemein wahres gebraucht werben varf, bei 
dem bie Römer nur das Berbienft haben e8 zur höchften Vollendung 
entwickelt zu haben. Ob wir dieſes Beſitzes bereits jetst jo ficher find, 
baß wir das fernere Stubium des römtjchen Rechts entbehren und 
daffelbe Lediglich vem Gelehrten überweilen können? Es gab eine 
Zeit, wo man dies glaubte und in den Rändern mit neuern Gefek- 
büchern die willenfchaftliche Verbindung mit dem römifchen echt 
abbrach. Die Erfahrung hat die VBoreiligfeit diefer Armahme dar⸗ 
gethan; die Oede und Dürre, welche die erfte Literaturepoche bie- 
fer neuern Rechte kennzeichnet, hat erft dann einem friſchern Leben 
Plat gemacht, jeitvem man jene Verbindung wiederum aufgenom- 
men bat. Daß nicht endlich einmal das Stubium bes römifchen 
Rechts entbehrlich werven follte, wird nur ver bezweifeln Tönnen, 
welcher die modernen Völker auf dem Gebiet des Rechts zur ewi⸗ 
gen willenfchaftlichen Unmünbigfeit verurtheilt hält. Durch 
das römische Recht, aber über daſſelbe hinaus — das ift der 
Wahlſpruch, in dem für mich die Bedeutung des römifchen Rechts 
für die moderne Welt befchloffen liegt. 

Die äußere Verbrängung des römifchen Hecht in dem bei 
weiten größten Theil feines bisherigen GeltungsgebietS begründet 
wie für das Leben fo auch für die Wifjenfchaft einen entſcheiden⸗ 
den Wendepunkt, einen eben fo wichtigen wie einft bie äußere 
Einführung veffelben. Die formelle Einheit der Wiflenfchaft, 
wie fie einft durch die Gemeinſamkeit eines und deſſelben Geſetz⸗ 
buches für ven größten Theil Europas gegeben war, jenes Zu- 
fammenarbeiten ver Iurisprubenz ber verfchiebenften Länder an 
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demſelben Stoff und derſelben Aufgabe ift mit ver formellen Ge- 
meinichaft des Rechts für immer dahin; die Willenfchaft ift zur 
Lanvesjurispruben; begrabirt, die wilfenfchaftlichen Gränzen 
fallen in der Jurisprudenz mit ben politifchen zufammen. Cine 
demüthigende, unwürbige Form für eine Wilfenfchaftl Aber es 
bängt nur von ihr felber ab jene Schranken zu überfpringen und 
ven Charakter der Univerfalität, ven fie fo lange beſaß, in einer 
anderen Form als vergleichenpe Jurisprudenz fich für alle Folge⸗ 
zeit zu fichern. Ihre Methode wird eine andere, ihr Dlid ein 
weiterer, ihr Urtheil ein reiferes, ihre Behandlung des Stoffe 
eine freiere werben, und. jo wird ver fcheinbare DVerluft in ver 
That zu ihrem wahren Heile ausfchlagen, fie auf eine höhere 
Stufe ver wilfenfchaftlichen Thätigfeit erheben. Daß dieſe neue 
Periote der Wiſſenſchaft bereits zur Zeit begonnen hat, davon 
fann ein Blick auf unfere heutige Literatur, nantentlich die bes 
Staats- Straf Handels und Wechjelrechts Jeden überzeugen. 

Auch für die Bearbeitung des römijchen Rechts wird in Folge 
diejer jeiner praftifchen Verbrängung ein Umfchwung eintreten 
müſſen. Während bie bisherige Form verjelben im Wefentlichen 
turch den Gefichtspunkt der praftifchen Gültigkeit dieſes Rechts 
beeinflußt war und beeinflußt fein konnte, wird dieſe Art der Be 
handlung nicht mehr ausreichen dem römijchen Recht fernerhin 
das Intereſſe der Yuriftenwelt zu fichern. Dies wird nur da⸗ 
durch zu erzielen jein, daß bie Wiljenfchaft fich von ber bloßen 
Darjtellung zu einer Kritik des Pofitiven erhebt. 

In diefer Richtung voranzugeben ift der Zweck und die Auf- 
gabe ver vorliegenden Schrift. Was fie beabfichtigt, ift eine 
Kritil des römischen Rechts, aber nicht eine Kritik des 
heutigen römilchen Rechts vom Standpunkt der Tegislativen 
Politik aus, ſondern eine gejchichtsphilofophifche Kritik d. h. eine 
folche, welche vafjelbe auf feinem ganzen Wege von Anfang bis 
zu Ende begleitet, nicht um fich bei der äußern hiftorifchen That» 
fache zu begnügen, wie es bie römifche Nechtögejchichte zu thun 
pflegt, ſondern um das innere Getriebe des gejchichtlichen Wer- 
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dens, bie verborgenen Triebfedern, die legten’ Gründe, ven geifti- 
gen Zuſammenhang der geſammten NRechtsentwidlung zu ergrün- 
den. Nur auf diefem Wege wird e8 möglich werben ein wirk⸗ 
liches Urtheil über pas römifche Recht zu gewinnen, das Ver⸗ 
gängliche und rein Römiſche in ihm von dem Unvergänglichen 
und Allgemeinen zu fcheiden, nur auf diefem Wege enplich wird 
fih die Frage nad) dem Werth des römifchen Rechts, auf ver doch 
ſchließlich feine Reception und Die Bedeutung, bie e8 für ung gewon⸗ 
nen bat und fernerhin hat, beruht, genügend beantworten laſſen. 


Bedürfniß der Löſnug der Aufgabe — unfere heutige Wiſſenſchaft und 
ihr wifjenfhaftliher Apparat. 


II. Bebarf venn bie Aufgabe noch erft der Löſung? Sollte 
man nicht erwarten, daß fie bei der Fülle ver geiftigen Kraft, 
über die das römische Recht feit Jahrhunderten geboten hat, längſt 
gelöft fi? Zu allen Zeiten wieberholten fich die Angriffe auf 
biefes Recht, zu allen Zeiten fuchte man fie mit ber Verweiſung 
auf den hohen Werth veffelben zurüdzufchlagen; worin befteht 
denn derſelbe? Welchen dankbareren Stoff zur Bethätigung hätte 
bie Verehrung, die man dieſem Recht zollte, finden fönnen, als 
bie Lichtſeiten veffelben herworzuheben, und wie hätte man bie 
Gegner wirffamer zum Schweigen bringen können? Aber unfere 
Literatur ftraft diefe Erwartung Lügen, denn ſtatt einer eingehen- 
den Kritik des römischen Rechts gewährt fie uns nur gelegentliche 
allgemeine Ausfprüche über vie Trefflichkeit veffelben, ven eminen- 
ten Scharffinn und praktiſchen Takt der römischen Suriften 
u.f.w. Weihrauch hat man dem römifchen Recht genug ge⸗ 
ftreut, und e8 lagert fich, möchte ich fagen, um bafjelbe eine glän- 
zende Atmofphäre, durch die ver Unkundige erit hindurchdringen 
muß, um fi ihm zu nähern; aber ſobald er fie hinter fich hat, 
ſobald der Gegenftand felber in feiner Nadtheit fich ihm zeigt, 
tritt eine bittere Enttäufchung ein, und man begreift nicht, worin 
bie viel gepriefene Größe deſſelben beftehen foll. Bei längerer 
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Beſchäftigung mit demſelben offenbart fie fich freilich, aber mehr 

dem Gefühl als ver Erkenntniß; es verhält fich damit, wie mit 
bem Zauber, ven manche Perſönlichkeiten ausüben: man fühlt ihn, 
obne fich bewußt zu fein, worin er eigentlich beruhe. So hat 
auch das römiſche Recht auf taufenve und aber tauſende feiner 
Zünger die höchfte Anziehungskraft ausgeübt; in ihnen allen 
lebte das Gefühl feiner Größe und artete nicht felten in fana⸗ 
tiſche Blindheit aus, aber an bie wifjenfchaftlihe Begründung 
viefes Gefühle hat man kaum gevacht. Man begnügte fich ven 
Gegenftand auf das forgfältigfte zu erforjchen und, wo. e8 galt, 
ein Urtbeil abzugeben, ihm in ven allgemeinften Ausprüden ein 
glänzenves Zengniß auszuftellen. Bedürfte e8 aber eines folchen, 
fäme es tarauf an die Größe des römiſchen Nechts auch für ven 
Unkundigen im ein helles Licht zu fegen und dem Zweifler ven 
Mund zu fchließen, jo brauchte man nur die Thatfachen fprechen 
zu laflen; pie Gejchichte felbft hat dem römischen Recht pas beite 
Zeugniß ausgeftelit, in ver Rolle, die es gefpielt hat, liegt vie Größe 
beffelben in unverfennbaren Zügen ausgefprochen. Aber wenn 
man weiter bringt, wenn man frägt: worauf beruht fie denn, 
woburch unterfcheivet ſich das römifche Recht jo fehr zu feinem 
Bortheile von andern Rechten, dann geben ums felbft die größten 
Kenner deſſelben nur ungenügenvde Antwort. Dan preift ven 
Scharffinn und die Confequenz der römischen Yuriften, aber 
damit ift gar wenig gewonnen. ‘Diefelbe Eigenfchaft finvet fich 
in nicht mindern Grabe, ja vielleicht mit einer noch fchärferen 
Spiße in der talmudiſchen Iurisprubenz ?*) und in ver juriftifchen 
und moralifchen Caſuiſtik ver Jeſuiten, ?°) und doch wie ſehr tre- 
ten beide hinter das römiſche Recht in den Schatten! Wenn man 
auch noch fo viele Vorzüge ber römifchen Juriſten namhaft 
machen will, jo führen ſie alle nur zu dem einen Satze, daß fie 


22) Man vergleiche 3.8. den Schulchan Aruch (abgefürzte Heberfegung. 
Samburg 1538). 


2b) Namentlich in ber Lehre vom Eide und von der Ehe. 
Ihering, Geift d. rom. Biechte. 1. 2 
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große Meifter geweien feien. Wer aber von irgend einem Pro⸗ 
busct nachweifen will, daß und warum e8 ein Meiſterſtück fei, wird 
gewiß nicht den Weg einfchlagen, daß er zeigt, ver Urheber habe 
alle Eigenichaften beſeſſen, um ein folches Meifterftüc zu Kiefern, 
ſondern er wixd fich an das Werk jelbft halten und alle Vorzüge 
deſſelben in das rechte Licht ſetzen. 

Einen Anſatz zur eingehenderen Beantwortung der Frage vom 
Werth des römifchen Rechts Haben meines Willens nur zwei Männer 
gemacht: Savigny und Stahl?) — beide meines Erachtens in 
einfeitiger und ungenügender Weile. Der gangbaren Anficht, 
welche dieſen Werth in feinem In halt gefucht hatte, tritt Erſte⸗ 
rer in entichievenfter Weiſe entgegen, indem er benjelben aus⸗ 
jchließfich in feine Form, in die an dem Stoff ſichbethätigende Me⸗ 
thode der römifchen Suriften jest. Das materiell Wertbuolle im 
römischen echt, meint er, fei „Io allgemeiner Natur, baß es meift 
Ihon durch gefunden Verſtand ohne alle juriftiiche Bildung ge⸗ 
funden werben könnte; um einen fo leichten Gewinn babe es füch 
nicht gelohnt Geſetze und Juriſten von zweitaufend Sahren her 
zu unferer Hülfe zu bemühen.“ Er verjucht dann bie Methode 
der römifchen Juriſten zu charakterifiren, indem er das Weſen 
berfelben in ver Sicherheit findet, mit der biefelben bie leitenden 
Grundſätze ihrer Wiſſenſchaft beberrichen und zur Anwendung 
bringen, gewiſſermaßen „mit ven Begriffen rechnen.“ Theorie und 
Praxis fei ihnen gar nicht verfchieven, ihre Theorie fei bis zur 
unmittelbarften Anwendung durchgebildet, und ihre Praris werbe 
ſtets durch wiſſenſchaftliche Behandlung geavelt. Ueber ven ma⸗ 
teriellen Werth des römifchen Hechts Könnten die Meinungen jehr 
verichieden fein, aber über vie Meifterfchaft in ver juriſtiſchen Me⸗ 
thode feien ohne Zweifel alle einig, welche hierin eine Stimme 
hätten, 


2e) Erfterer in feiner Schrift: Bom Beruf unferer Zeit für Geſetzgebung 
und Rechtswiſſenſchaft, Aufl. 3, &. 27 fl., biefer in feiner Philofophie bes 
Rechte. 2. Aufl. Bb. 2. Abth 1. Anhang. 
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Dies der Kern der Savigny'ſchen Anficht. Es müge unerärtert 
bleiben, ob Savigny pas Eigenthümliche ver juriftiichen Methode 
wirktich getroffen, nach meinen Dafürhalten hat er es nicht, denn 
alles, was er von ihr ausfagt, gilt von jeder pralliſchen Willen- 
Schaft. Auch der Mediciner ſoll viefelbe Sicherheit ver leitenden 
Grundfäge feiner Wiſſenſchaft beſitzen, auch bei ihm foll Theorie 
und Praris in der Weite eins fein, daß er „mit Leichtigkeit vom 
alfgemeinen zum bejondern unb vom befonbern zum allgemeinen 
übergeben Tau.“ Doch davon möge hier abgefeben werben. Un⸗ 
gleich wichtiger ift ein anderer Punkt. Nach Savigny beruht ver 
Werth des römiichen Nechts für uns im Wefentlichen darauf, daß 
bie eigentbümliche Form, in ver Suftinians Compilatorem bie 
jnriſtiſche Literatur für ihre Zwecke verwandt haben, uns die Ge⸗ 
legenheit verichaflt hat Die römiſchen Juriften im ihrer Thätigfeit 
zu belaufchen, gewiffermaßen einen praftifchen Operationscurfus bei 
ihnen zu nehmen. Dieſe Yorm hinweggedacht, angenommen alfo die 
Compilatoren hätten ven Stoff in die Geftalt eines mobernen 
Geſetzbuchs gebracht — und das römische Recht wäre in Savignhy's 
Augen feines Werths für ung beraubt worden. Er überficht da⸗ 
mit, daß in biefem Stoff felber, in ven leitenden Grund⸗ 
fügen, ven Regeln, Eintheilungen, Rechtsfäten ver Nieberfchlag 
der gefanumten praktiſchen und theoretifchen Arbeit eines Jahr⸗ 
tauſends ſteckt, ein Schag von Erfahrungen und Gedanken, ber 
wicht erft dadurch feinen Werth erhält, daß der Zufall uns einen 
Einblid in die Art und Weiſe vergönnt hat, wie die Haffiichen 
Juriften venjelben verwenden. So lehrreich und bilbend es für 
ben Jünger tft, ven Meifter in feiner Werkftätte arbeiten zu fehen, 
vergeſſen wir boch nicht, daß in dem Kunſtwerk felber ver Meifter 
amd Lehrer ſteckt. Der Inhalt des römifchen Rechts, den Sa⸗ 
vigny für etwas jo Gleichgültiges hält — was ift er anders, als 
die Ablagerung der romiſchen Jurisprudenz vom Anfange ihres 
Auftretens an bis zu ihrem Ende — in Verbindung mit all’ den 
übrigen Bactoren, welche tem römifchen Recht feine Geftalt ge- 
geben haben? Im ven Regeln, welche vie römifchen Juriſten leh⸗ 

. 2» 
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ren, in ven pofitiven Rechtsſätzen, vie fie mittheilen, in ven Ein- 
theilungen, deren fie fich bevienen, in den Inftituten, die noch heut- 
zutage gelten — in ihnen allen ſteckt gebunden jene geiftige Kraft, 
welche das römifche Recht groß gemacht hat. Es biehe dieſelbe 
fehr unterfchäßen, wenn man fie mit Savigny mit der „juriftifchen 
Methode“, wie er fie fchildert — dem bloßen Virtuofenthum ver 
Anwendung des Borhandenen — ivdentificiren wollte. Sie 
bethätigte fich nicht minder in der Gefeßgebung als in der Juris⸗ 
prutenz, in ver Sammlung und Verwerthung ber praftiichen Er- 
fahrungen nicht minder als in den theoretifchen Formulirungen, 
in der Erfindung und ver Umgeftaltung ver Rechtsſätze nicht min⸗ 
der als in ihrer Anwendung. Ein Hares Auge für das, was dem 
Leben Noth that, eine fichere und geſchickte Hand in der Wahl ver 
richtigen Mittel, ein offenes Ohr für die Anforderungen ver Ge⸗ 
rechtigkeit und Billigfeit, ver Muth, ven Lodungen ver Conjes 
quenz zu wiberftehen, wo fie mit ven realen Intereflen in Wider⸗ 
ſpruch geräth — das find Eigenjchaften, welche nicht minber 
fchwer wiegen al8 ver bloße zerſetzende Verſtand ver Juriſten und 
ihre, wenn ich es einmal jo ausbrüden darf, manuelle Fertigkeit 
im Operiren. Selbſt ein Savigny wird uns nicht glauben 
machen, daß wir das römische Recht je recipirt haben würden, 
wenn nicht diefe Eigenschaften in Verbindung mit der rein formal 
juriftifchen Kunſt vemjelben einen Grad der materiellen Braudh- 
barkeit verlichen hätten, ver vafjelbe für die realen Bedürfniſſe 
und Anforterungen ter modernen Welt geeignet gemacht hätte. 
Um mein Urtheil über Savigny's Anficht in ein Wort zufam- 
men zu fallen, fo mache ich ihr einen doppelten Vorwurf: erftens, 
daß fie den Werth des römischen Rechts ausschlieflich in ein rein 
forntales Moment: das technifch-juriftiiche fett, das Gewicht ver 
übrigen Sen Werth der Rechte mit beftimmenben Factoren völlig 
überjieht, und zweitens, daß fie ſelbſt in dieſer einjeitigen Richtung 
wieperum einer zweiten Einfeitigfeit verfällt, indem fie, anftatt 
jenes Moment in tem Gefammtapparat des römiſchen Rechts: 
in feinen Inftituten, Begriffen, Rechtsſätzen als imprägnirt und 


Der Werth des römiichen Rechts. $. 2. 21 


immanent anzuerkennen, es lediglich in ver flüſſigen Geſtalt er, 
faßt, in der es uns durch den Zufall aufbewahrt iſt, daß Juſtinian 
bie römiſchen Juriſten excerpir en anſtatt verarbeiten ließ. Nach 
Savigny ſtände und fiele das römiſche Recht mit den juſtiniani⸗ 
ſchen Pandekten; wäre es denkbar, daß dieſelben einmal gänzlich 
in allen Exemplaren verloren gingen, fo hätte es feinen Werth 
für uns eingebüßt, während meines Crachten® bie eigentliche Sub⸗ 
ftanz des römiſchen Rechts, wie fie in unfere moberne Gefeg- 
gebung und Wiſſenſchaft übergegangen ift, dadurch nicht erheblich 
gefährdet fein würde. 

Der Berfuch, ven Stahl a. a. D. unternonmen hat, den 
Werth des römifchen Rechts zu bejtimmen, enthält dem Sa 
vigny'jchen gegenüber infofern einen Fortſchritt, als Stahl das 
Charafterijtifche des römifchen Rechts in der Gejtaltung der In— 
ftitute, nicht in ver technijchen Virtuoſität der Haffifchen Ju— 
riften fucht. Wie wenig aber der Geſichtspunkt ver Einfeitigfeit 
ver Verhältnifje, ven Stahl anlegt, ausreicht, das Wefen bes römi- 
fchen Rechts zu ergreifen und feinen Werth zu beftimmen, davon wird 
hoffentlich das vorliegende Werk hinlänglich ven Beweis Tiefern. 2%) 

So haben auch Savigny und Stahl die Frage vom Werth 
bes römiſchen Rechts kaum erheblich geförvert und vie Aufgabe, 
die ich oben (S. 15) als die des gegenwärtigen Werks bezeich- 
nete: die einer eingehenden Materialfritif des römischen Rechts, 
barrt zur Zeit noch ihrer Löſung. Es ift weder ver Verſuch einer 
BDeurtheilung des römifchen Rechts im Ganzen und Großen ge- 
macht, noch pflegt bei ver Bearbeitung einzelner ehren von wenigen 
rühmlichen Ausnahmen abgefehen vor allen 6.B run 8 Das Recht 
bes DBefites) eine Fritifche Betrachtungsweije für nothwendig er: 
achtet zu werben. Man nimmt das römijche Recht eben hin, als 
fönne es nicht anders fein, als fei mit einer möglichft reinen 
Darftellung veffelben die Aufgabe ver Wiſſenſchaft ihm gegenüber 

2d) Weber die relative Wahrheit dieſes Gefichtspunktes |. II 8. 39, wo zu- 
gleich S. 375 die Täufhung, in der Stahl rlüdfichtlich feiner befangen ift, 
angegeben ift. 
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völlig gelöft. Der Grundzug unferer ganzen ven römiſchen Necht 
zugewandten wiſſenſchaftlichen Thätigfeit feit Jahrhunderten ift 
der des gläubigen Poſitivismus, unjer Skepticismus 
zeicht über die rein pofitiven Fragen, bei denen er allerbings nicht 
müde wird fich zu bethätigen, nicht hinaus, es genügt uns die 
Kenuntniß, das Urtheil kümmert uns nicht weiter. Verfteht 
ſich etwa das Urtheil jo fehr von felbit, daß die Wiſſenſchaft nicht 
nöthig hat dabei an die Hand zu gehen? Das wäre ein großer 
Irrthum; man müßte gar feine Ahnung von der Bedeutung und 
dem Umfang diefer Aufgabe haben. Oper ift unfere Jurispru⸗ 
denz bei ihrer praftiichen Tendenz gleichgüftig gegen alle Tragen, 
bie ſich nicht unmittelbar auf vie praftifche Anwendbarkeit des 
Rechts beziehen? Dies ijt eben fo wenig der Fall, wie ja die eif- 
rige Eultur der römiſchen Rechtsgeſchichte am beften bezeugt. 
Nein, fcheuen wir uns nicht, ven Vorwurf auszufprechen: 
der Grund jenes Verſäumniſſes liegt nicht im Nicht-Wollen, ſon⸗ 
dern im Nicht- Können. Zu einer wahrhaften Kritif des römi, 
chen Rechts, zur Erforfchung feines innerjten Wejens und feiner 
festen Gründe fehlt e8 unſerer romaniftifchen Jurisprudenz ſo⸗ 
wohl an der fubjectiven Fähigkeit wie an dem objectiven willen» 
ſchaftlichen Apparat. Die Beichaffenheit nes Stoffes, dem ihre 
ganze Thätigfeit gewidmet ift, zwingt fie, venfelben ſtets in größe 
ter Nähe, ich möchte jagen mit ber exegetifchen Lupe in ber Hanb 
zu betrachten, und dieſe Fertigkeit ift durch Uebung fo fehr in ihr 
ausgebildet, ihr mwilenjchaftlicher Apparat, ihre Lupen und Mi⸗ 
kroſtope find fo ſcharf gefchliffen, daß fie in der Heinjten unfchein« 
barſten Stelle aus ven Pandekten over Gajus gewiffermaßen pas 
Blut cireuliren fehen kann. Aber wie dadurch einerfeits das Auge 
für folche mikroſtopiſche Beobachtungen gefehärft wird, nimmt 
andererſeits die Weitfichtigfeit deſſelben ab, und es ftellt fich wohl 
gar geradezu eine Abneigung gegen die Cinnahme entfernterer 
Stanppunfte ein. Iſt es nicht erklärlich, daß mancher, ver jenes 
Sandkorn in ver Nähe fieht, in allgemeineren Gefichtspunften 
nichts erblickt als verſchwimmende Umriffe, Seifenblafen, an denen 
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nur ungründliche Naturen Gefallen finden können? Unſere ge- 
genwärtige Aufgabe erfordert aber durchweg ein Operiren mit 
allgemeinen Gefichtspunkten, eine Betrachtung aus der Ferne. 
Um das römische Recht zu beurtbeilen, können wir uns nicht an 
einzelne Beftimmungen deſſelben halten, fondern wir müſſen baf- 
felbe principiell. erfaffen, wir find baber beftänbig geziwungen zu 
abftrabiren. Statt der Lupe bebürfen wir, wenn ber Vergleich 
erlaubt ift, der Teleſtope, ftatt einer Kritit, welche die Ueberlie- 
ferungsform des römischen Rechts, die Hanpfchriften, Varian⸗ 
ten u. f. w. zum Gegenftand hat, einer Kritik des Rechts über- 
haupt, einer allgemeinen Naturlehre deſſelben. Wer meſſen will, 
bedarf eines Mafftabs, und den Maßſtab zur Beurtheilung eines 
einzelnen Rechts kann uns nur die allgemeine Lehre von der Na⸗ 
tur und Erfcheinungsform des Rechts überhaupt geben. Wie pürf- 
tig ift es aber mit diefer Lehre beftellt, wie gering tft das Kapital 
von Begriffen, Anſchauungen und Gefichtspunften, das ung bie 
heutige Jurisprudenz zu dieſem Zwecke zu Gebote ſtellt. Mir ift 
dieſer Mangel bei meiner Arbeit in hohem Grabe fühlbar geworben. 
An wie mander Erfcheinung mußte ich ohne Ausbeute vorübergehen, 
bei der es mir doch gewiß war, daß fie einen geiftigen Gehalt in fich 
fchließe, den zu finden es nur einer Erweiterung ber rechtsphilofo- 
phifchen Auffaffung bedürfe. Was uns im Leben täglich begeg- 
net, gejchieht auch in der Willenfchaft; gedankenlos gehen wir an 
manchen inhaltsreichen Erjcheinungen vorbei, und wenn mir dar⸗ 
auf aufmerffam gemacht find, erfcheint uns unfer früheres Ueber- 
ſehen unbegreiflid — die Verwunderung ift nach Plato der An- 
fang ver Bhilofophie. So wird auch eine kommende Zeit ed un- 
erflärlich finden, daß unfere gegenwärtige Jurisprubenz, bie eine 
fo hohe Kenntniß des römischen Rechts befigt, voch eine jo geringe 
Beobachtungsgabe für die charakteriftifchen Eigenichaften 
deſſelben gehabt hat, daß uns verjchlofien blieb, was demnächſt. 
wenn der rechte Gefichtspunft dafür gefunden, dem blöden Auge 
ſichtbar ift. Mich hat bei meiner Aufgabe öfter das Gefühl be 
fchlichen, als hätte ich vor mir ven geftienten Himmel; vie Reful- 
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tate meiner Beobachtung erhöhen täglich in mir die Llebergeugung, 
daß fich bier dem Forſchergeiſte noch ein unenbliches Feld von Ent- 
vedungen öffnet, aber bei jedem Schritte, ven ich vorwärts zu 
machen ftrebe, hemmt mich, um im Bilde zu bleiben, ver bürftige 
Apparat ver Sternwarte und drängt mir die Meberzeugung auf, 
daß er felbft erft vermehrt und verbejjert werben muß, damit bie 
Ausbeute lohnender werde. In demjelben Maße, in vem 
bie allgemeine Naturlebre des Rechts aufredhts- 
pbilofophifhem und empirifch-comparativem Wege 
ih vervollfommnet und an neuen Begriffen und 
Geſichtspunkten fich bereichert, wird auch bie Ein- 
fiht in pas wahre Weſen des römiſchen Rechts ftei- 
gen. Jene Naturlehre felbft Liegt heutzutage noch in der Kind⸗ 
heit, und bie vorliegende Schrift hat neben ihrer Hauptaufgabe 
zugleich die Beſtimmung vieje Lehre um einige Beiträge zu be 
reichern, bei Gelegenheit ver Beurtheilung eines einzelnen Rechts 
Geſichtspunkte aufzuftellen, die dem Wefen des Rechts überhaupt 
entnommen find, eine allgemeinere Wahrheit beanfpruchen. Ihre 
Benutzung für unfern |peziellen Zwed wird eine nähere Begrün- 
dung berfelben unvermeidlich machen, aber auch nur ſoweit jener 
Zweck e8 erheifcht, werden wir e8 ung verftatten dieſelben auszu⸗ 
führen. 

Mit dieſer Verſicherung fcheinen fchon die nächiten PBara- 
graphen in Wiberjpruch zu treten. Diefelben jollen nämlich vie 
richtige Methode für eine rechtshiſtoriſche Darftellung vorzeich- 
nen, und daß unfere Aufgabe rechtshiftorifcher Art ift, Liegt auf 
ber Hand, denn das römiſche Necht läßt fich ohne Eingehen auf 
feine Gejchichte nicht beurtheilen. In wie fern unfere Aufgabe 
von ber römischen Rechtsgefchichte abweicht, wird fich bei ver Be- 
gründung der Methode am beiten beftimmen laffen. Ich gehe 
bei diefer Begründung von ber Idee aus, daß jede Darftellung 
ber Geichichte des Rechts ven beiden Begriffen des Rechts und 
ter Gefchichte eine Genüge thun ſoll — ein gewiß höchſt unfchul- 
diger Sat, ben, möchte man jagen, fein Rechtshiftorifer je außer 
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Augen gelafien hat. Aber in wie manchen Darftellungen ber rö- 
miſchen Rechtögefchichte zeigt ſich das gerade Gegentheil, wie manche 
enthalten in Wahrheit weber eine Gejchichte, noch eine Ge⸗ 
ſchichte des Rechts, fondern eine nach Zeit und Inhalt angeorb- 
nete Zufammenftellung vechtshiftorifchen Materials, ein Inven- 
tarium der römischen Nechtsgefchichte. ‘Die folgende Darftellung 
wird die Grundgebrechen ver herrichenden Methode bezeichnen, 
und fie find fo tief eingewurzelt, daß e8 nicht ausreichte, fie Durch 
bie That zu widerlegen, fondern daß ich e8 für unerläßlich hielt, 
dem Verſuch einer ſolchen thatjächlichen Wiverlegung die Begrün- 
bung ber nach meiner Anficht richtigen Methode vorauszujchiden. 
Letzteres jelbft war nur durch eine zufammenhängenve Entwid- 
ung der aus ven beiden Begriffen des Rechts und der Gejchichte 
fih für ven Rechtshiftorifer ergebenden Eonfequenzen möglich. 
Es iſt aber nicht auf eine philofophifche Analyfe_beiver Begriffe 
abgefehen, ſondern unfer Zwed verftattet e8 uns von einfachen, 
unbeftrittenen Wahrheiten auszugehen und uns mit einfachen Re⸗ 
fultaten zu begnügen. Die einfachften Wahrheiten werben aber 
befanntlich nicht jelten überfehen over nicht zur Anwendung ges 
bracht, und biefer alte Sat bewährt fich auch hier. 


Methode der rechtshiftorifchen Darftellung. 
1. Anforderungen, die in der Natur des Kechts enthalten find. 


1. Anntomifhe Betrachtung des Rechtsorganismus — Die Beftand- 

theile deſſelben: Nechtsſütze, Rechtsbegriffe, Rechtsinſtitnte — pPſychiſche 

Organiſation des Rechts — Differenz zwiſchen dem objectiven Recht und 

der fnbjectinen Erlenniniß — (latente Beſtandtheile des Rechts) — Auf- 
gabe der Wiſſenſchaft. 


III. Wir gehen von der heutzutage herrſchenden Auffaſſung 
des Rechts als eines objectiven Organismus der menſchlichen 
Freiheit aus. Es iſt gegenwärtig kein Streit mehr darüber, daß 
das Recht nicht, wie man es früher betrachtete, ein äußerliches 
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Aggregat wilffährticher Beſtimmungen iſt, welches ber Reflexion ber 
Geſetzgeber feinen Urfprung verdankt, ſondern gleich ver Sprache 
eines Volles ein innerlich vollftändiges Product ber Gefchichte 
iſt. Menſchliche Abſicht und Berechnung hat freilich ihren An⸗ 
theil an der Bildung veffelben, aber fie findet mehr, als daß fie 
Schafft, denn vie Verhältnifie, in denen ſich das Gattungsleben 
der Menſchheit bewegt, warten nicht erft auf fie, daß fie dieſelben 
aufrichtete und geftaltete. Der Drang bes Lebens hat das Recht mit 
feinen Anftalten hervorgetrieben und unterhält daſſelbe in unaus- 
gefeßter äußerer Wirklichkeit. Die Geftalt, welche vie Sinnesart 
des Volls und feine ganze Lebensweiſe bemfelben aufgebrüdt hat, ift 
das, was jebe legislative Neflerion und Willkühr vorfindet, und 
woran fie nicht rütteln kann, ohne felbft zu Schanben zu werben. 
In fteter Abhängigkeit von dem Charakter, ver Bildungsſtufe, 
den materiellen Verhältniffen, ven Schickſalen des Volks verläuft 
bie Bildungsgefchichte des Nechts, und neben ven gewaltigen hifto- 
riſchen Mächten, welche dieſelbe beftimmen, jchrumpft die Mit- 
wirkung des menſchlichen Verſtandes, wenn er ftatt Werkzeug 
Schöpfer fein will, in Nichts zufammen. 

Die reale, objective Schöpfung des Rechts, wie fie uns in ber 
Geftaltung und Bewegung des Lebens und Verkehrs als verwirk⸗ 
licht erfcheint, läßt fich als ein Organismus bezeichnen, und an 
dieſes Bild des Organismus wollen wir unfere ganze Betrachtung 
anfnüpfen. Indem wir dieſes Bild benuten, legen wir damit dem 
Recht die Eigenfchaften eines Naturproductes bei, alſo Einheit in 
ber Vielheit, Inpivibualität, Wachsthum von innen heraus u. |. w. 
Diefe Vergleichung, die Bezeichnung: organiſch, naturwüchſig 2c. 
ift heutzutage eine fehr beliebte geworden, aber nicht felten iſt fte 
ein prunfendes Aushängeſchild, hinter dem fich eine ganz mecha⸗ 
niſche Behandlungsweiſe verbirgt, ein Glaubensbekenntniß in 
Worten, das man im erften Paragraphen ablegt, um es nachher 
burch die That verläugnen zu dürfen. 

Jeder Organismus macht eine poppelte Betrachtung möglich, 
eine anatomifche und eine phyſiologiſche; jene hat die Be- 
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ftanbtheife deſſelben und ihr Ineinandergreifen, alfo feine Struc⸗ 
tur, dieſe die Junctionen deſſelben zun Gegenftand. Wir wolten 
Das Recht dieſen beiden Betrachtungsweifen unterwerfen ?*) und 
zwar wenben wir uns in dieſem Paragraphen zuerjt der Structur 
deſſelben zu. 

Wie jeder Organismus zuſammengeſetzt ift aus verfchiebenen 
heilen, jo auch ver des Rechts. Je edler aber und zarter biefe 
Theile organifirt find, je weniger fie alfo auf ver Oberfläche lie⸗ 
gen, deſto fpäter kommen fie dem Menfchen zum Bemwußtfein, und 
dies gilt auch vom Recht. Bei jedem Bolfe bat vie Kunde von 
der Organijation des Rechts, vom Aeuperlichen immer weiter zum 
Innerlichen auffteigend, eine lange Stufenleiter zurücklegen müj- 
fen. Die Frucht diefer auf vie Erfenntniß des Rechts gerichteten 
Thätigkeit ift das Ausfprechen des Erkannten, ich nenne es das 
Formuliren bes Nechts. ES gefchieht theil® aus dem Volle 
heraus, indem vie thatfächlich beobachteten Normen in Form von 
Rechtsſprüchwörtern ausgebrüct werben, theild durch den Geſetz⸗ 
geber, indem er das in Form des Gefühle oder Gewohnheitsrechts 
vorhandene Recht ausſpricht und anerkennt, theils enplich durch 
Doctrin und Praris, indem fie fich ver geltenden Rechtsſätze oder 
ihrer Confequenzen beivußt werden. Alle diefe Beiträge find Ver- 


2e) Erft feit dem Erfcheinen ber erften Auflage bin ich auf eine Stelle von 
Bentham aufmerkſam geworben, im welcher derſelbe eine ähnliche Betrach⸗ 
tungsweiſe für das Recht aufftellt. Sie findet fich bei Etienme Dumont, 
Zeremiad Benthams Principien ber Gefetgebung. Eöln 1833. ©. XXI. 
„Richt in Büchern über das Recht, fagt ex, babe ich Mittel zur Erfindung und 
Mufter der Methode gefunden, vielmehr in Werten liber Metaphyſik, Phyſik, 
Raturgeichichte, Medicin. Indem ich einige neuere Abhandlungen über bie 
zuletzt genannte Miffenfchaft Ins, erregte die Klaifification der Uebel und Heil- 
mittel in einem befonbern Grade meine Aufmerkſamkeit. Könnte man nicht 
dieſelbe Anordnung anch auf Die Gefeßgebung übertragen? Könnte ber poli- 
tische Körper nicht auch feine Anatomie, feine Phyfiologte, feine Nofo- 
logie, feine Materia medica haben? Was ich in Tribonian, Eocceji, Blal⸗ 
fione, Battel, Botbier, Domat gefunden babe, ift jehr wenig ; Hume, Helvetiuß, 
Sinnee, Bergmann, Eullen find mir weit nüglicher gemefen.“ 
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fuche das Necht ind Bewußtſein zu bringen, und für alle biefe 
Berfuche gilt jener Sat, daß die Erkenntniß mit dem Aeufer- 
lichen beginnend erſt allmählig zum Innerlichen auffteigt. “Dies 
wollen wir im folgenden ausführen und, indem wir dem menfch- 
lichen Geift in diefer feiner Arbeit folgen, vie Stufenleiter in der 
Drganifation des Rechts jelber Tennen lernen. 


Das erite, was er erblidt, find die äußeren, praktiſchen Spi= 
gen Des Rechts, die Theile, deren Thätigfeit ihm fofort in bie 
Augen fpringen muß: vie Rechts] ätze. Er fieht, daß etwas 
gejchieht und fich ſtets wiederholt, er fühlt, daß es geſchehen muß, 
und faßt dies Müſſen in Worte. So entſtehen die Rechtsſätze. 
Aber wie weit bleiben dieſe Abſtractionen hinter der Wirklichkeit, 
ber fie entnommen find, zurück; wie roh und lückenhaft iſt das 
Bild, das fie und von berjelben gewähren. Sie gleichen ven 
erjten plaftiichen DBerjuchen eines Volkes. So wenig wie man 
aus letzteren folgern dürfte, daß Menſchen und Thiere zu jenen 
Zeiten fo ausgefchen hätten, wie fie in diefen unvollkommnen 
Nachbildungen erfcheinen, fo wenig ift die Annahme verftattet, 
daß ſämmtliche Rechtsregeln aus der Kindheitsperiode eines Vol⸗ 
kes ein getreues Bild feines Nechts gewähren. Sie find nichts als 
rohe Umriffe, wejentlich berechnet darauf durch die lebendige An- 
ſchauung ergänzt und vervolljtändigt zu werben; zivifchen ihnen 
und bem Rechte, wie e8 thatfächlich zur Anwendung gelangt, 
herrſcht ſowohl in qualitativer wie quantitativer Hinficht bie 
größte Differenz. 


Iſt Dies nicht eine gewagte Vehauptung? Wie wiflen wir 
denn, daß das Recht einen andern Umfang und Inhalt gehabt 
babe, als die uns erhaltenen Nechtsfäte befunden? Die Sache 
ift einfach. Um einen Gegenſtand richtig barzuftellen, ift eine 
boppelte Fähigkeit nöthig; die: ihn getreu in fich aufzunehmen und 
Die: ihn getreu wieder zu geben, ober mit antern Worten Beob= 
ahtungsgabe und Darjtellungstalent. Auf pas Recht 
angewandt aljo ift erforterlih, daß der Darſtellende unter ver 
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bunten Hülle der concreten Lebensverhältniffe, aus denen er die 
Regel abftrahiren foll, ven rechtlichen Kern wahrzunehmen und 
ſodann, daß er ihn entfprechend zu formuliren verftehe. Wie wir 
aber in der und umgebenven äußeren Natur täglich fo manche 
bedeutungsvolle Erſcheinung überfehen, und oft erft ein Zufall 
den Beobachter aufmerkſam macht und ihn zu den wichtigfteh 
Entvedungen führt, gamz fo iſt es auch in der moralifchen Welt, 
ja es gilt dies für fie, die nur mit dem geiftigen Auge wahrges 
nommen werden kann, in noch viel höherm Grave. Wir finden 
eine beſtimmte Drganifation derjelben ver und haben uns an bie 
gleichmäßige Fortdauer verfelben in einer Weife gewöhnt, daß 
wir gar nicht auf die Frage kommen, in wie weit dieſe Ordnung 
bloß factifcher, zufälliger, in wie weit fie rechtlicher, nothiwendiger 
Art fei. Da macht ver Zufall, daß Jemand in irgend einem 
Punkt tiefer Ordnung zuwider handelt, uns aufmerkſam; wir 
iverfen die Frage auf, und mit der Frage tft auch die Antivort, 
vie Erfenntniß da. So verbankt vielleicht auch die Kunde ver 
moralifchen Welt vem Zufall ihre folgenreichiten Entvedungen. 
Bei vielen Entvedungen ift die Antwort weniger fchivierig ge- 
weſen als die Frage, und ver Wiljenjchaft, die vor lauter Ant- 
worten nicht zum Fragen gelangte, hat oft der Zufall zu Hülfe 
fommen und bie rechten Fragen hinwerfen müffen. 

Mühſam und langfam fchleicht auf dem Gebiete des Rechts 
vie Erkenntniß und auch bei hoher Reife ver Willenfchaft ent- 
zieht fich manches ihrem Blicke. So groß die Birtuofität der 
Haffifchen römiſchen Suriften war, fo gab es doch auch zu ihrer 
Zeit Nechtsfäge, vie da waren, ohne von ihnen erfannt zu fein, 
und bie erjt burch vie Bemühungen ver heutigen Iurisprubenz 
ans Tageslicht gebracht find, ich bezeichne fie als Tatente Rechts- 
jüte. Wenn man une fragt: wie war dies möglich, da fie doch, 
um angewandt zu werben, erfannt fein mußten, fo können wir 
ftatt alfer Antwort auf die Sprachgefege verweiſen. ‘Diefelben 
werden von Zaufenven tügli angewandt, bie nie etwas von 
ihnen gehört haben und felbjt ver, Gebilvete iſt fich ihrer nicht 








30 Einleitung — Methode der rechtögeichichtlichen Darftellung. 


immer vollitännig bewußt; was ber Erlkenntniß gebricht, erſetzt 
das Gefühl, der grammatikaliſche Inftinet. °) 

Alſo pie Entdeckung der vorhandenen Rechtsregeln ift bedingt 
durch die Beobachtungsgabe. Daß letere aber nach Verſchie⸗ 
denheit der Zeiten und Individuen großer Abftufungen fähig ift, 
(gt eben fo fehr anf ver Hand, als daß pas Maß derſelben im 
allgemeinen fich nach der geiftigen Bildung bes Beobachtenden 
beftimmt. Wir werben alfo nicht Unrecht tkun, werm wir unges 
bildeten, toben Böllern zurufen: Das wenigfte von ber Rechts⸗ 
weit, vie Euch umgibt, habt Ihr begriffen, pas meifte entzieht 
fih Euren Auge und lebt bloß in Eurem Gefühl; Ihr fteht im 
Rechtsverhaͤltniſſen, ohne es zu wiflen, Ihr handelt uach Nor⸗ 
men, bie Reiner von Euch ausgefprochen hat; die Rechtsſätze, von 
denen Ihr Runde habt, find nur vereinzelte Streiflichter, welche die 
Welt des thatfächlichen Rechts in Euer Bewußtſein wirft. 


3) Ich kann es mir nicht werfagen bier eine Bemerkung von einem 
Sprachforſcher, deſſen Reſultate ich im Laufe des Werks noch oft beuuken 
werbe, mitzutheilen, nämlich von Bott Etymologiſche Forſchungen auf dem 
Gebiete der Indo⸗Germaniſchen Spraden n.j.w. Bd. 1. 1833. ©. 146: 
Jene umgelehrte Kurzfichtigleit, welche wohl entfernte Punkte, aber nicht bie 
ganz nahe liegenden wahrnehmen läßt, offenbart fich im geiftigen Sinne am 
Menſchen vorzüglich rückſichtlich der Kenntuiß feiner Mutterſprache. Diefe 
bietet dem Fremden auf ben erfter Blid eine Menge auffallenver und ber- 
oorftechenber Punkte bar, die ber, welcher fie von Kiudesbeinen an redet, eben 
ber Gewohnheit wegen entweber nie ober nur ſchwer inne wirb; jener 
wird ſchon äußerlich gezwungen darauf fein Augenmerk zu richten, währenb 
dieſer erft ben Reiz des Aufmerkens durch Willenskraft berporbringen muß. 
Daher bie befaunte Ericheinumg, daß man fi) in ber Regel der Mutterfprache 
erft durch die Erlernung fremder Sprachen recht bewußt wirb, und daß e6 
faft fhwerer if eine Grammatik der Mutterfprade als 
einer fremden zu faflen. Ferner würde ber größte Sprachvirtuoſe 
vielleicht der ſchlechteſte Grammatiler fein und umgelehrt. Doch wozu 
dies? Um ums ben Wahne berer entgegenzuftellen, weldye bie Autorität eines 
Nationalgrammatiters in AU’ unb Jedem für heilig halten. Es gibt 
aber ſolche Böotier, und fie fehren wieber, fo oft man fie auch mit ben Zinten 
austreibt.” Statt Sprache und Nationalgrammatiker fee man Recht und 
Naetionaljurift und nomine mutato de narratur fabula. 
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Als zweite bei ver Aufftellung von Rechtsfätzen mitwirkende 
Eigenſchaft bezeichneten wir das Bormulirungsvermögen 
oder die Faähigkeit pen entdeckten Rechtsjäten ihren angemeilenen 
Ausdrud zu geben. Sie fett eine richtige Erkenntniß voraus, 
aber fie ift noch nicht meit ihr gegeben; wie manche Anſchauung ftebt 
Har und beftinmmt vor unferer Seele, vie wir doch nur höchit un⸗ 
vollkommen in Worte bringen Innen. Jedes, auch das relatie 
vollenvetfte Recht bietet uns Beiſpiele von mißlungenen Forms 
lirungen d. h. nicht von Mißgriffen in ven Beſtimmungen felbft, 
fondern in ihrer Faſſung, und beweift Damit die hohe Schwierig. 
feit der hier zu betrachtenden Operation. ‘) Wenn letztere jelbft 
zu Zeiten ver böchften geiftigeu Keife nicht immer gelingt, wie 
unvolltommen muß fie ausfallen bei einem Geſchlechte, das gei- 
fliger Arbeit wenig gewohnt ift, wie groß aljo muß bier 
die Differenz zwifchen dem thatſächlichen und dem 
formulirten Recht fein. Die Formulirung wird bald zu 
eng, bald zu weit fein. Bald werben weientliche VBorausfeßungen 
der Regel verichwiegen, vielleicht weil man ihrer gar nicht ges 
bachte, vielleicht auch weil man ſie für ſelbſtverſtaͤndlich anſah; 
bald lautet die Regel allgemein, ohne der nothwendigen Mobift- 
cationen zu erwähnen; bald erjcheint fie gefnüpft an eine bejon- 
ders hervortretende Spezies, während ſie doch ihrer praftifchen 
Gültigkeit nach die ganze Gattung betraf u. f. w. 

Jene Differenz zwifchen ven formulirten und thatjächlichen - 
Recht ift nun ſowohl quantitativer als qualitativer, extenfiver als 
intenfiver Art, oder m. a. W. neben ven ausgefprochenen Rechts⸗ 
füsen gibt es noch latente Nechtsfäge, und bie ausgeſprochenen 
felbit enthalten nicht immer eine adäquate Formultwung, fo daß 
alſo tie Theorie e8 in ihrer Hand hat aus dem beftehenven Recht 
fowohl vie Summe der Rechtsſätze zu vermehren als letere felbft 
zu verbeſſern. Je nach Verfchienenheit der Zeiten und Völler ift 


4) Bon den römischen Juriſten öfter anerkannt, |. 3.8. 1. 11. 202 de 
R. J. (50. 17) 1. 32 pr. de usur. (22. 1) I. 1 pr. de reg. Cat. (34. 7). 
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jene Differenz verſchieden; es iſt nicht bloß die Culturſtufe, die 
ſie beſtimmt, ſondern auch die Verſchiedenheit der natürlichen An⸗ 
lage, des angebornen Talents. Manchem Volke iſt es weniger 
Bedürfniß ſich ſein Recht zum Bewußtſein zu bringen und es 
äußerlich zu fixiren, ein anderes iſt von vornherein von dieſem 
Triebe beſeelt und beſitzt auch die erforderliche natürliche Bega⸗ 
bung. Letztere äußert ſich weniger quantitativ in der Menge der 
Rechtsſätze als in ihrer Beſchaffenheit; ja es Tann bie quantita⸗ 
tive Probuctivität gerabe ein Zeichen von Schwäche fein. 5) 

Wie graduell verfchteven aber dieſe Differenz nach Verſchie⸗ 
benbeit ver Culturftufe immerhin fein möge, ganz gehoben wird 
fie nie. Bis jeßt wenigftens hat die Erfahrung bewährt, daß das 
Recht eine unverfiegbare Quelle ift, aus der Theorie und Praris 
täglich fubjectiv neue d. h. bis dahin noch nicht erkannte Rechts⸗ 
ſätze jchöpfen, und bis jett noch haben fich die Formulirungen 
aller Zeiten’ als bildungs⸗ und vervollkommnungsfähig bewiefen. 
Daß die rein boctrinellen Formulirungen bejtänbig im flüffigen 
Zuſtande begriffen find, täglich neue Formen annehmen, braucht 
kaum gejagt zu werden. Für den Laien aber bebarf es ver Be 
merkung, daß daſſelbe auch bei ven durch Geſetze ausgeiproche- 
nen Rechtsſätzen ver Fall ift und zwar nicht etwa — was fich 
von felbft verjteht — bloß in der Weife, daß ver Gejekgeber jelbft 
feine Verſehen rectificirte, fondern auch ohne feine Beihülfe rein 
auf dem Wege poctrineller Thätigfeit. Dies gefchieht theils durch 
die Interpretation, indem ver wahre Sinn res Gejeßes einer zu 
engen ober zu weiten Wortfafjung gegenüber feitgejtellt wirt, 
theil8 durch die analoge Ausdehnung, bie eine Fortbildung bes 
Geſetzes felbft enthält, indem fie zeigt, daß vie gefegliche Beftim- 
mung fälfchlih an einen unweſentlichen Thatbeſtand gefnüpft 
war, an eine einzelne Spezies anjtatt an die Gattung, und folg- 


5) Bei Gelegenheit der unten folgenden Betrachtung ber fuftematiichen 
Seite des Rechts wird fich Dies leichter entwideln laſſen. 
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fich über vie engen Gränzen, bie fie ſelbſt fich fette, ausgedehnt 
werben müfle. ®) 

Nachdem wir jest das Refultat gefunden haben, daß zwiſchen 
dem objectiven Recht, wie es thatfächlich herrfcht und zur Anwen⸗ 
dung gelangt, und feiner Faffung in Form von Rechtsfägen, dem 
Dogma feine vollftänvige Congruenz befteht, wollen wir eine 
Frage beantworten, die fich gewiß manchen Leſer aufgeorängt hat. 
Man könnte nämlich meinen, daß jene mangelhaften Formulirun: 
gen eime nachtheilige Rückwirkung auf das Necht felbit ausüben 
müßten. Wie verhält es fih damit? Man muß unterjcheiden. 
Gerade zu den Zeiten, wo fie am unvolllommenften find, weil 
das Formulirungsvermögen auf der niebrigften Stufe fteht, droht 
dieſe Gefahr am wenigjten. Wo nämlich die Anwendung verfel- 
ben zu einem Wiverfpruch mit vem Recht, wie e8 objectiv in ver 
Wirklichkeit und fubjectiv in dem Gefühl und ver Anfchauung 
lebt, führen würbe, tritt lettere rectificirend dazwiſchen.“) Zwi⸗ 
fchen ven Rechtsſätzen und dem wirklichen Recht befteht hier alfo 
das Verhältnif, welches ein römischer Yurift?) für vie regulae 
juris dahin angibt: regula est, quae rem, quae est, brevi- 


6; Die analoge Ausdehnung wird am häufigften in dem Falle eintreten, 
wenn zur Zeit der Erlaffung des Gejetges nur beftimmte einzelne Spezies ber 
Gattung bekannt waren, und hinterher erft antere auflamen 3. B. ein Geſetz 
aus alter Zeit fpricht bei der Münzfälihung von gemünztem Gelbe, fpäterbin 
aber kömmt Papiergeld auf. Indem nun bie Doctrin das Geſetz auf letzteres 
ausdehnt, geht fie von der Idee aus: Das Geje war für den Oattungsbe- 
ariff Geld öffentlich beglaubigtes Taufchmittel) beftimmt, es ericheint aber 
an eine Spezies (Metallgeld) geknüpft, weil zur Zeit feiner Abfaſſung bie 
Gattung noch mit bdiefer einen Spezies zufammenflel; das wefentliche feines 
Thatbeſtandes liegt aber nicht in dem, mas die Spezies auszeichnet Metall) 
jondern in dem, was der Gattung gemein ift (Geld). Das Weitere in $. 39. 

7) Auch bier vermeile ich wicber auf bie Analogie der Sprache. Unridh- 
tige grammatifaliiche Regeln ſchaden dem Sprachgebrauch des Kebens zu den 
Zeiten am wenigften, wo bie Fertigkeit grammatifcher Abftractionen am we⸗ 
nigften ausgebilbet ift. 

8) Baulus in deri. I deR. J. (50. 17,. 

SIhering, Geiſt d. rum. Rechts. 1. 3 
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ter enarrat; non ut ex regula jus sumatur, sed 
ex jure, quod est, regula fiat. uch verbient babei, wohl 
beachtet zu werben, theils daß die Verhältniffe felber zu jenen 
Zeiten noch nicht jo complicirt find, theils daß dieſe Reitsfähe 
ben Zeitgenoffen, welche bie concreten Rechtsverhältniſſe täglich 
vor Augen haben, in einem ganz andern Lichte erfcheinen als dem 
ipäteren Beobachter; jenen genügt eine unvollfonunne Skizze, fie 
reproducirt in ihnen das vollftändige Bild, während viefer eben 
nichts darin erblict als rohe Umriſſe. Mean könnte fie auch 
Notizen nennen, die fih ein Volk über bie Erweiterung feines 
Nechtsbewußtfeins macht. So pürftig fte find, jo unverftändlich 
für jeden ‘Dritten, ver die Vorausjegung ihres Verſtändniſſes 
nicht mitbringt, fo find fie doch für ven, ver fie aus feiner leben- 
bigen Anfchauung des Lebens und dem Allen gemeinfanen Rechts- 
gefühl zu ergänzen vermag, vollkommen ausreichend. 

Je mehr nun im Laufe der Zeit die Frifche und Lebenpigkeit 
der unmittelbaren Anjchauung des Rechts abnimmt, um fo mehr 
jteigt (wie bei ver Sprache) der Einfluß der Theorie auf die An- 
wenbung des Rechts und damit auch die Möglichkeit, daß Miß—⸗ 
griffe, welche fie bei der Formulirung ihrer Rechtsſätze begangen 
bat, praftifche Nachtheile hervorrufen. Aber in vemfelben Maße, 
in welchen das Bedürfniß nach richtiger theoretifcher Erfaffung 
des Rechts fühlbarer und dringender wird, mebrt fich auch das 
Bermögen feiner Befrietigung — die Formulirung de3 Rechts 
kömmt dem echt jelber immer näher, aus einer vürftigen Skizze 
ſucht fie ein wirklicher „Spiegel“ zu werten. 

Welchen Nuten gewährt uns bie bisherige Ausführung für 
unfern Zweck, was find bie Confequenzen, die fich daraus für tie 
Methode der Darftellung des Rechts ergeben? Zwei Säge find 
es, oder richtiger ein Gedanke, ver uns nach zwei Seiten bin 
nußbar werben fol. Der Gruntgebanfe nämlich, ven wir bis: 
her entwidelt haben, daß die Nechtsfäte nur bie äußerſten pral- 
tiichen Spiten des Rechts find, aber weber extenfiv noch intenfiv 
ten realen Schalt vefjelben erfchöpfen, dieſer Grundgedanke richtet 
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an und nad) der einen Seite eine Warnung, nach der andern 
eine Aufforterung. Eine Warnung — nämlid) die, Das Recht 
irgeub einer Zeit nicht mit ihren Nechtsfägen zu ibentificiren. Se 
niedriger die Bildung der Zeit, je geringer ihre Fertigfeit zu ab⸗ 
ftrahiren und zu formuliren, um fo weniger bürfen wir glauben, 
wie in ihren erſten pürftigen Grammatiken eine zutreffende Dar- 
ftellung ihrer Sprache, jo in ihren Nechtsfägen, und wären fie 
uns auch ſämmtlich erhalten, ein getreues Bild ihres Nechts zu 
beiigen. Was wir an venfelben haben, ift das Bewußtfein 
ber Zeit über ihr Recht, nicht das echt felber. An viefe War- 
nung knüpft jich denn nothwendig die Aufforderung, das Recht- 
felbit, oder da wir es bier nur zunächſt mit einem Theile des 
Rechts, ven Nechtsfägen zu thun haben, fie jelbft richtiger zu for- 
muliren, jo wie die latenten Rechtsſätze ans Tageslicht zu brin- 
gen. Es fcheint freilich böchjt gewagt, wenn ver vielleicht um meh- 
rere Jahrtauſende jpäter lebende Hiftoriker jich vermejjen will, 
ben Rechtsſätzen der Vergangenheit erft ihre wahre Geſtalt zu 
geben; es Klingt parabor, daß ein Rechtsſatz lange, nachdem er 
aufgehört hat zu exiftiren, erſt entvedit werben fol. Aber ift dies 
in ver That fo vermeſſen? Wie manche gefchichtliche Erfcheinung 
wird erſt begriffen, nachdem fie längſt vorübergegangen ift, wie 
manche Perjönlichkeit erft richtig gewürbigt, nachvem das Grab 
fih über ihr gefchloffen bat. Jede Zeit iſt ein Räthſel, das nicht 
fie jelber, fonbern erjt die Zukunft löft. Wenn der Blick der Nach- 
welt nicht weiter trüge als ber der Zeitgenoffen, fo wäre bie Ge- 
Ihihtswiljentchaft eine todte, zum ewigen Stilfftand verdammte 
Wiſſenſchaft, fie Könnte fich varauf befchränten für jede Periode pie 


gleichzeitigen Darftellungen abdrucken zu laffen. Daſſelbe Recht, 


deſſen fich jeder Hiftorifer bebient, daß er feine Quellen einer Kri- 
tif unterzieht und auf Grund terfelben ein felbftäntiges Bild der 
Vergangenheit entwirft, vafjelbe Recht vindicire ich dem Nechts- 
hiſtoriker. Die überlieferten Bormulirungen des Rechts der Vers 
gangenbheit find 'dvie Wegmweifer, nicht tie Gränzpfähle 
feiner Forſchung. 

3 * 


36 Einleitung — Methode der rechtshiſtoriſchen Darftellung. 


Wir gehen jest in ver Betrachtung der Structur des Rechts⸗ 
organismus einen Schritt weiter. Die Rechtsſätze, welche wir 
bisher behandelt haben, find abjtrahirt aus einer Betrachtung 
ver Lebensverhältniſſe und beftimmt, bie benfelben innewohnende 
Natur auszufprechen und fie ihnen zu fihern. Zur Bildung ver 
rechtlichen Form eines einzigen Lebensverhältnifjes müfjen aber 
oft verjchiedene einzelne Rechtsſätze zuſammenwirken, fie finden 
alfo in dieſem ihnen gemeinfamen Zweck ihren Vereinigungs- 
punkt und lagern fich um ihn wie die Musfeln um ven Knochen. 
Das in diefer Weife rechtlich geformte Lebensverhältniß kann 
"feinerjeit8 wiederum in abhängiger Beziehung zu einem antern 
ftehen, fich zu vemfelben verhalten 3.8. als Phafe, als ein tranfi- 
torifches Moment vejjelben, wie der Erwerb und Berluft ber 
Rechte zu den Rechten felbit; oder als Folge, wie Die Succeſſion 
des Erben in die Schulven des Erblafjers zu der Antretung der 
Erbſchaft; over als Species zu der Gattung, wie ver Kaufcon⸗ 
traft zu den Contraften, und dieſe zu den Obligationen. Auf 
biefe Weiſe ſchießen denn die einzelnen Nechtsverhältniife, pie als 
folche Gegenſtand abgeſonderter vechtlicher Beurtheilung werben 
önnen, wiederum zu größeren ſyſtematiſchen Einheiten — ben 
NRechtsinftituten — zufammen, die, um bilelich zu Fprechen, 
uns das fefte Knochengerippe des Rechts varftellen, an das die 
ganze Subftanz vefjelben an Rechtsſätzen fich anſchließt. 

Es iſt die Aufgabe der Wiſſenſchaft dieſe Gliederung des 
Rechts zu erforfchen, für das Kleinſte wie das Größte die richtige 
Stelle aufzufuchen. Diefe fuftematifche Seite ver Jurisprubenz 
ift für die Erfenntniß des Nechts von ungleich höherer Bedeu— 
tung, als e8 auf den erften Blick fcheint, und wir wollen fie daher 
einer genaueren Betrachtung unterziehen. 

Diefe Bedeutung befteht nicht darin, daß das Recht ohne 
feinen ſyſtematiſchen Zufammenhang nicht verftanten werben 
Tann, denn Das ijt bei jedem Gegenftande ver Erkenntniß ver 
Tal. Auch das bedarf heutzutage wohl feiner Bemerkung, 
daß das Syſtem ebenfowenig beim Recht wie bei jedem andern 
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Gegenſtande feine Ordnung fein fol, die man in die Sade 
bineinbringt, fontern eine folche, die man herausholt. . 
Jene ift vie ver Sache ſelbſt fremde Logik eines Schematis- 
mus, in ten fie gewaltſam bineingepreßt wird; es ift ein 
Net, das man ebenfogut über, dieſes als über jenes Recht 
werfen könnte; das die Auffaffung ver Structur des individuellen 
Gegenſtandes mehr erjchwert als erleichtert. Syſtem iſt gleich- 
beveutenb mit innerer Orbnung ver Sache felbft und daher 
immer ganz inbivivuell; biefem Rechte ift ein anderes Syſtem 
eigenthümlich als jenem. Bei dent Rechte bejteht nun das Un⸗ 
terfcheivente ver ſyſtematiſchen Thätigkeit darin, daß dadurch nicht 
bloß wie bei jever andern Wiljenfchaft das einzelne an feine rich 
tige Stelle gebracht wird, ſondern daß dieſer formale Prozeß 
eine materielle Rüdwirfung auf den Stoff ausübt, daß durch 
biefe Procedur mit den Rechtsfägen eine innere Umwandlung nor 
fich gebt. Die Rechtsſätze treten gewifjermaßen in 
einen böhern Aggregatzuftand, fie ftreifen ihre Form 
ald Gebote und Verbote ab und geitalten fich zu Elementen 
und Qualitäten der Nechtsinftitute. So bilden fich aus ihnen 
3. D. die Begriffe ver Inftitute, ver Thatbeſtand ver Rechtsge⸗ 
ſchäfte, die Eigenfchaften ver Perfonen, Sachen, Rechte, Einthei- 
lungen aller Art u. ſ. w. Ein Laie, der gewohnt ift fich einen 
Rechtsſatz in imperativifcher Form zu denken, würde es kaum für 
möglich halten, welch’ bebeutender Theil des Rechtsſyſtems fich 
ganz biejer Form entledigen, und ebenfowenig wie ben Nechtsbe- 
griffen, Eintheilungen u. ſ. w. furz der pogmatifchen Logik eine 
intenfivere praftifche Bedeutung innewohnen kann als ven Rechts⸗ 
fügen. Dieje Logik des Rechts ift gewiſſermaßen vie Blüthe, Das 
Präcipitat ver Rechtsſätze; in einen einzigen richtig gefaßten 
Begriff ift vielleicht der praftijche Inhalt von zehn früheren 
Rechtsjägen aufgenommen. Wir wollen einige Beifpiele geben, 
und zwar nehmen wir zuerft einige Eigenfchaften der Sachen, 
bon tenen man anı wenigften jagen follte, daß fie aus Rechts⸗ 
fügen entiprungen feien und fich wierer in folche umfegen ließen. 


38 Einleitung — Metbobe ber rechtöhijtoriihen Darftellung. 


Bei ver Eintheilung in res in commercio und extra commer- 
eium läßt fich dies noch am erjten einfehen; der Rechtsſatz. ver 
ſich unter verfelben verbirgt, Iautet: gewiſſe Sachen follen ver 
Privatherrfchaft völlig entzogen fein. Schwieriger iſt e8 bei ber 
Eintheilung ver zujanmmengefegten unb einfachen, theilbaren und 
untheilbaren Suchen, denn fie betrifft nicht einmal eine juriftifche, 
ſondern eine bloß natürliche Eigenfchaft der Sachen. Und tod) 
ift auch fie von praftifcher Kraft, e8 liegt in ihr 3. B. folgenter 
Rechtsſatz: Wenn eine Sache mit einer andern in Verbintung 
gebracht wirb und zwar von der und der Dejchaffenbeit, jo geben 
alle bisher an ter hinzutretenven Suche beftandenen Rechtsver⸗ 
hältniſſe unter; ift fie von ber und ber Beichaffenheit, jo gebt 
nur ber Beſitz unter, das Eigenthum und andere Rechte uber 
dauern fort; jo lange die Verbintung dauert, fteht ver Eigen- 
thümer ber zufannmengejegten Sache in den und ven Rechtsver⸗ 
hältniffen zu den einzelnen Theilen; wird fie aber wierer aufge 
hoben, fo gilt Hinfichtlich des Beſitzes und ver Uſucapion dieſes, 
binfichtlich der reivindicatio und des Eigenthumes u. |. w. jenes. 
Kurz es find viele praftifche Fragen, vie fich bei ver Auflöſung 
einer Sache in mehre und der Zufammenfegung niehrer zu einer 
aufwerfen laſſen, und bie mittelbar durch die Entwidlung ber 
hier in Rebe ftehenten Eigenfchaften ver Sachen beanwortet 
werten. Nehmen wir al8 anderes Beifpiel ven Begriff irgend 
eines Rechtes 3. B. des Pfandrechtes. Die Definition veffelben 
lautet: Pfandrecht ift ein Recht an einer fremten Suche, ver- 
möge beffen man fie verfaufen und ven Erlös zur Befriedigung 
einer Forderung verwenden darf. ‘Darin liegen folgenve Rechts⸗ 
fäge: 1) es ift die Verabredung rechtlich ſtatthaft, daß ein Gläu⸗ 
biger zur Befrietigung feiner Forderung eine fremde Sache ver: 
faufe; 2) wenn die Sache ihm abhanden könmt, fo hat er eine 
Klage gegen den dritten Beſitzer auf Herausgabe verfelben (in 
rem actio) ; 3) die verpfäntete Sache muß eine frembe fein, an 
eigner Suche kann kein Pfandrecht beftehen, daher gebt daſſelbe 
unter, wenn ber Gläubiger das Eigenthum an der verpfänketen 
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Sache erwirbt; 4) bie Eriftenz einer Forberung ift Vorausfegung 
des Pfanbrechts, mithin geht es unter, wenn bie Forberung er- 
liſcht und entfteht erjt in dem Augenblid, wo die Forberung eri- 
ftent wird u.f. w. 

Diefe Präcipitirung der Rechtsſätze zu Rechtsbegriffen fchei- 
bet vie wiflenjchaftliche Auffaffung und Behandlung eines Rechte 
von der Daritellung veffelben in einem Gefegbuch. ‘Der Gefek- 
geber kann fich darauf beſchränken feine Anforberungen in ihrer 
urfprünglichen, unmittelbar praktiſchen Form aufzuftellen, vie 
Wiſſenſchaft aber hat nicht bloß die Aufgabe diefelben zu erläu- 
tern und zu orbnen, fondern fie auf Logifche Momente des Sy- 
ſtems zu reduciren. Der Gefeßgeber gibt uns fo zu fagen zu- 
fanımengejegte Körper, die ihn bloß von Seiten ihrer unmittel 
baren Brauchbarkeit intereffiren, die Wiffenfchaft hingegen nimmt 
eine Analyje terjelben vor und zerlegt fie in einfache Körper. 
Dabei zeigt ſich denn, daß manche fcheinbar heterogene Rechtsſätze 
aus denfelben Elementen gebilvet find, alſo geftrichen, gefpart 
werten fönnen; daß der eine von dem andern nur das Plus 
eines einzigen Momentes voraus hat, alfo die Angabe veffelben 
genügt; daß mancher Rechtsſatz ganz und gar aus verfchievenen 
einfachen begrifflicden Efementen bejteht, alfo umgelehrt durch 
Bufammenfegung berfelben gewonnen werben kann. So bringt 
alfo die Analyfe erft die wahre Natur ver Nechtsfäte zur Er- 
fenntniß, und ihr Refultat befteht darin, daß die Wiſſenſchaft ftatt 
der enblofen Menge ver verfchievenartigiten Rechtsſätze eine 
überfichtliche Zahl einfacher Körper gewinnt, aus denen fie auf 
Verlangen vie einzelnen Rechtsfäte wieder zufanmenfegen kann. >) 
Der Nutzen beichränkt fich aber nicht bloß auf diefe Vereine 
fachung, die gewonnenen Begriffe find nicht bloße Auflöfungen 


13) 88 kann freilich auch völlig unaufldsbare Beftimmungen geben, rein 
pofitive Borfchriften, die jeber Bemühung der Wiflenichaft fpotten, und bie 
fi) eben nur als Mechtsfäte an der betrefienden Stelle des Syſtems auffüb- 
ten laſſen. 
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ver gegebenen Rechtöfäge, aus denen immer nur letztere ſelbſt fich 
wieder herfiellen Gießen, ſoudern ein noch höferer Vortheil liegt 
in ter hierdurch bewerkftelligten Möglichleit einer Bermehrung 
des Rechts aus fich felbft, eines Wuchsthums von innen heraus. 
Turch Combination der verjchiedenen Elemente lann tie Wiſſen⸗ 
Schaft neue Begriffe und Rechtsſätze bilvden; vie Begriffe find 
productiv, fie paaren fich und zeugen nene. Die Rechtsjüge ale 
ſolche haben nicht dieſe befruchtenve Kraft, fie find und bleiben 
nur fie felbft, bis fie auf ihre einfachen Beſtandtheile rerucirt 
werten und dadurch forwohl in aufjteigenber als abfteigenver Linie 
zu andern in Berwanbtichaftsverhältniife treten d. h. ihre Ab⸗ 
ftammung von andern Begriffen offenbaren und felbit ihrerfeits 
wierer andere aus fich hervorgehen Laffen. '*) 

Bisher haben wir ven Einfluß betrachtet, ven dieſe Analyfe 
und fyftematifche Verarbeitung der Rechtsſätze auf das Recht 
felbft äußert; wir Können ihn mit einem Worte bezeichnen als 
die Erhebung ver Rechtsjäge zu logifchen Momenten des Sh⸗ 
ſtems. Auch vem Leben gegenüber hat dieſe Operation bie größte 
Beventung; fie liefert ung nämlich, können wir fügen, die ein⸗ 
fachen Reagentien für die unenplich complicirten concreten Fälle 
des Lebens. Wer letere nur mit Nechtsfägen in ber Hand ent- 
fcheiden wollte, würbe in unaufhörlicher Verlegenheit fein, denn 
die Eombinationsfunft des Lebens iſt jo unerjchöpflich, daß vie 
reichſte Caſuiſtik eines Geſetzbuches ihren ewig neuen Fällen ge- 
genüber bürftig erfcheinen würde. Vermöge jener wenigen Rea⸗ 


14) Um ein Beifpiel zu geben, jo nehmen wir an, ein neuerer Gefchgeber 
babe das ganze Pfandrecht neu regulirt. Die Thätigleit der Wifienfchaft 
wird darin beftehn, daß fie das Pfandrecht zuerft in feine beiden Elemente 
aufläft: das dingliche (das Recht an einer fremben Sache) und obligatorifche 
(die perfänlihen Forderungs⸗Verhältniſſe zwiſchen Pfanbgläubiger und 
Pfandſchuldner). Sodaun unterfucht fie weiter, welche Motification der Be- 
griff eines Rechts an der Sache und der Begriff der Forderung in dieſer Com⸗ 
bination im Pfandrecht erleidet; dieſe Modification ift Dann das Spezifiſche 
bes Pfandrechts, das allein einer nähern Verarbeitung betarf, und in dem das 
probuctive Princip des Pfanbrechts Liegt. 
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gentien hingegen (fen wir jenen Fall auf. Sch möchte nrich noch 
eines anderen Vergleiches bebienen, nämlich jene ſyſtematiſche 
oder logijche Structur des Rechts das Alphabet beifelben nennen. 
Das Berhältniß, in dem ein cafuiftifch abgefaßtes Geſetzbuch zu 
einem auf feine logiſche Form repucirten Recht fteht, ift daſſelbe 
wie zwiſchen der chinefiichen Schriftiprache und ver unfrigen. Die 
Chinefen haben für jeven Begriff ein befonderes Zeichen, ein Men⸗ 
ichenteben reicht kaum aus fie zu erlernen, und neue Begriffe erfor- 
been bei ihnen erft eine Feititellung ihrer Zeichen. Wir hingegen 
haben ein Meines Alphabet, mittelft deſſen wir jedes Wort auf- 
löſen und zuſammenſetzen können; leicht zu erlernen und nie une 
im Stich laflend. So enthält auch ein cafuiftifches Gefegbuch 
eine Menge von Zeichen für beftimmte einzelne Fälle; ein auf 
feine logifchen Momente reducirtes Recht hingegen bietet uns das 
Alphabet des Rechts, mitteljt deſſen wir alle noch fo ungewöhn- 
fichen Wortbildungen des Lebens entziffern und darſtellen fönnen. 

Es läßt fich jetzt auch die Bemerkung begreiflich machen, bie 
wir früher hinwarfen, daß nämlich ver quantitative Reichthum 
an Rechtsfäten ein Zeichen ver Schwäche fei. Er befunvet näm⸗ 
ih die Schwäche der intellectuellen Verdauungskraft, pas Un⸗ 
nermögen, aus ver Menge ver Rechtsfäge die logiſche Quinteſſenz 
berauszuziehen und in Fleiſch und Blut aufzunehmen. Dies 
Vermögen tft gerade die charakteriftifche Eigenfchaft ver Juris⸗ 
prubenz und bie beftänbige Bethätigung deſſelben an den Rechts⸗ 
fügen ihre unerläßliche Pflicht. 1°) 


¶ 

1412) Ein helles Schlaglicht auf das im Text Geſagte wirft der Bericht 
ber zu ber Abfaffung des ruſſiſchen Geſetzeoder eingefetten Commiffion 
‚Precis des notions historiques sur la formation du corps des lois 
russes. Saint-Petersburg. 4888). Geit dem Geſetzbuch von 1649 waren 
35000 Geſetze erlaffen, von biefer wüften Maſſe fehlten aber in ben Pri- 
vatſammlungen, welche bis zu 5000 Rubeln koſteten, fehr viele, aus einer 
beftimmten Periode mehr als die Hälfte, 48 Jahrgänge waren gar nicht 
darin vertreten. Und doch findet die Commiſſion den Hauptgrund ber 
Unvollkommenheit bes Rechtszuftandes in ber unzureichenben Zahl ber Ge- 
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Kehren wir nun mit dem im bisherigen gewonnenen Reſultat 
zu unſerm Ausgangspunkt zurück, ſo hat ſich alſo unſere Kennt⸗ 
niß des Rechtsorganismus dahin erweitert, daß die meiſten Rechts⸗ 
ſätze ſich zu logiſchen Momenten des Rechts und dieſe wieder zu 
höheren Ordnungen geſtalten, ſo daß von eigentlichen Rechtsſätzen 
als ſolchen nur ſehr wenig zurückbleibt. Dieſe, wie wir ſie oben 
nannten, Präcipitirung der Rechtsſätze im Syſtem iſt nicht ein 
Werk ſubjectiven Beliebens, keine von der Wiſſenſchaft vorgenom⸗ 
mene Verarbeitung des Stoffes, ſondern ſie liegt in dem Rechte 
ſelbſt; indem wir ſie vornehmen und uns von den Rechtsſätzen 
freimachen, vertauſchen wir eine unvollkommne, äußerliche Be⸗ 
trachtung des Gegenſtandes mit einer innerlichen Auffaſſung deſ⸗ 
ſelben. So wie das Syſtem nichts äußerlich in den Gegenſtand 
hineingetragenes iſt, ſondern ſeine eigne Ordnung, ſo iſt auch die 
ſcheinbar durch die ſyſtematiſche Thätigkeit bewirkte logiſche Glie— 
derung und Transſubſtantiation der Rechtsſätze in der That nur 
das Erkennen der wahren Natur des Rechts. Dem geübten Auge 
erſcheint das Recht als ein logiſcher Organismus von Rechtsin⸗ 
ſtituten und Rechtsbegriffen, dem ungeübten als ein Complex von 
Rechtsſätzen; jenes iſt die innere Natur des Rechts, dieſes die dem 
praktiſchen Leben zugewandte Außenſeite. 

Wenn wir nun ſchon hinſichtlich dieſer Außenſeite des Rechts 
zu dem Satze gekommen find, daß die Erkenntniß derfelben mit 
Schwierigkeiten verbunden und daher oft ſehr mangelhaft iſt, ſo 
gilt dies von jener logiſchen Structur des Rechts in einem noch 
viel höheren Grade. Das unmittelbar praktiſche Bedürfniß führt 
nur zu der Erkenntniß von Rechtsſätzen, es gehört eine beſonders 
glückliche Naturanlage eines Volles dazu, wenn es von den Rechts⸗ 
ſätzen frühzeitig zur Entdeckung bes Rechts⸗Alphabets ge 
langt. Wir werben fehen, daß darin gerade bie ungewöhnliche 


fee (S. S6)1 Erſt wenn ber ganze Wuſt bei einander fei, glaubt fie einen 
Auffhwung der Jurisprudenz in Ausficht ftellen zu können (S. 96, 100) — 
ſicherer wäre es geweſen das Meifte bavon zu verbrennen. 
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Präteftination des römifchen Volks zur Eultur des Nechts fich 
manifeftirt bat. Die hoben Schwierigfeiten dieſer Methode der 
Behandlung tes Rechts wurden aber felbft noch ven Haffifchen rö⸗ 
mifchen Yuriften fühlbar. Omnis definitio in jure civili (Bil⸗ 
dung des Begriffs aus dem Material ver Nechtsfäre) fagen fie, '$) 
periculosa est; parum est enim ut non subverti possit ; und 
es kommen Fälle vor, wo ſie fich für unvermögend erflären ven 
Degriff genau zu beftimmen und daranf dringen, daß man fich 
aus dem Leben eine Anfchauung veffelben erwerben miüffe. 19) 
Auch hier alſo ift wieder dem fpäter Stehenden die Gelegenheit 
gegeben die Auffafjung des Rechts der Vergangenheit von Seiten 
ter Zeitgenofjen zu verbeffern, fich zum Bewußtſein zu bringen, 
was ibm verjchloffen blieb. Wenn fie ihn bloß ein Aggregat von 
Rechtsfägen überlieferten, jo joll er verjuchen aus ihnen ven lo⸗ 
gifchen Organismus des Rechts wieder berzuftellen; wenn fie ihm 
bloß vie dem Leben zugewandte Außenfeite des Rechts zeigten, foll 
er bemüht fein die innere logifche Subftanz veifelben zu entveden. 


Wir jchreiten jett in unferer Betrachtung bes Rechtsorga⸗ 
nismus abermals einen Schritt weiter, und zwar ift e8 ver lebte, 
den wir zu thun haben. Wenn wir das Recht eines und beifelben 
Volkes zu verfchiedenen Zeiten betrachten, fo finden wir, daß tie 
einzelnen Rechtsinftitute, jo groß auch immer ihr logiſcher Gegen- 
fat fein möge, 3. B. das Erbrecht, Obligationenrecht, vie Vor: 


15; L. 202 de R. J. (50. 17). 

16: 3. ® bei der Mora. L. 32 pr. de usuris (22. 1)... nam dif- 
ficilis est hujus rei definitio. Divus quoque Pius Tullio Balho rescrip- 
sit: an mora facta intelligatur, neque Constitutione ulla, neque juris 
auctorum quaestione decidi posse, cum sit magis facti, quam juris. 
So wenig aber auch die Begriffsformulirungen der römiſchen Juriften immer 
genügen, fo fehr lebten doch die Begriffe in ihnen, wie die meifterbafte An- 
wendung berfelben zeigt. 
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munbfchaft u. f. w., dennoch zu einer und derfelben Periode etwas 
gemeinfames, wir wollen fagen, eine gewiſſe Aehnlichkeit in ihrem 
phyſiognomiſchen Ausprud haben, ja daß viefelbe höher, augen» 
fälliger fein kann als die Aehnlichkeit eines und deſſelben Inftitutes 
in feinen verfchiebenen Entwicklungsphaſen mit fich ſelbſt. Es be» 
rechtigt uns dies zu vem Schluß, daß in bem geſammten Rechts⸗ 
organismus gewifle Kräfte thätig find, welche ven Geiſt, Zufchnitt, 
die Richtung der einzelnen Inftitute beftimmen. Mit dieſer Gleich- 
heit ver treibenden Kräfte verträgt fich aber wie in ber Natur fo 
auch in der moralifchen Welt fehr wohl eine Verſchiedenheit der 
Aeußerungsform. Daß z. DB. die Cultur des römifchen Rechts 
einen Auffchwung nimmt zu berfelben Zeit, wo bie römifche Frei⸗ 
beit zu fiechen beginnt, ift äußerlich ebenfo verſchieden, als wenn 
im Thale die Bäume blühen und auf ven Bergen der Schnee 
ſchmilzt — aber in beiden Fällen war eine Urſache wirffam. Je 
üppiger bie Xebensfraft, um fo mannigfaltiger die Form ihrer 
Aeußerung, je matter, um fo ärmer. So können benn auch im 
Recht dieſelben Kräfte in dem einen Inftitut eine Beichränkung, 
in dem andern eine Erweiterung, dort eine Abfchwächung, bier 
eine Kräftigung bewirken. 

In diefen treibenden Kräften bewährt fich erft recht die Ein, 
heit und Inbivibualität des Organismus; wären fie nicht vor⸗ 
handen, fo würde das Recht nur ein Aggregat von einzelnen In⸗ 
ftituten fein; fie repräfentiren une alfo gewiffermaßen das Herz 
bes Nechtsorganismus, von dem aus belebend und erwärmend 
das Blut durch alle Theile ftrömt und ihnen jenen inbiviruellen 
Charakter verleiht, an dem man erkennt, daß das Recht dieſem 
Bolle und biefer Zeit angehört. In jeder Ader fühlen wir bald 
Ihwächer, bald ftärker ven Pulsſchlag der allgemeinen Ideen, An- 
Ihauungen, Beftrebungen dieſes Volls und dieſer Zeit, langſam 
und kaum merklich führen fie den einzelnen Inftituten igren Nah⸗ 
rungeftoff zu und bewirken, indem fiefelbft dem Wechſel ver Zeit aus 
gejegt find, Damit auch eine entfprechende Veränderung des ganzen 
Organismus — es ift das pſychiſche Moment bes Rechts, 
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das fich zu der fichtbaren Aeußerlichkeit veffelben verhält wie bie 
Seele zum Körper. So ift denn der Geift des Volls und ber 
Geift ver Zeit auch ver Geift des Rechts. 

So viel fehwieriger nun die Erkenntniß des @eiftes ift als 
bie des Körpers, fo viel fchwieriger ift die Erforſchung dieſes 
pſychiſchen Moments — des Geifles des Rechts — gegenüber 
ber bes Körpers des Rechte. Während die Rechtsfäte ſichtbar 
auf ver Oberfläche liegen, während die Rechtsinſtitute und Rechts⸗ 
begriffe durch ihre praktiſche Anwendung fich faft von ſelbſt dem 
Dewußtfein aufbringen, ruhen jene treibenden Kräfte des Rechts 
im tiefjten Innern, wirken höchſt allmählig, durchdringen zwar ben 
ganzen Organismus, aber treten vielleicht an Teinem einzigen 
Punkte jo deutlich hervor, daß man fie nothwendigerweiſe wahr- 
nehmen müßte. Kein praktiſches Bedürfniß zwingt dazu fich ihrer 
bewußt zu werben, beim fie find nichts Praktifches, keine Rechts⸗ 
fäge, fondern nur Qualitäten, Charafterzüge ver Rechts⸗ 
inftitute, allgemeine Gedanken, bie als folche gar feiner Anwen- 
bung fähig find, fondern nur auf die Geftaltung der praftifchen 
Sätze des Nechts einen beftimmenpen Einfluß ausgeübt haben. * 

So kann es und denn nicht Wunder nehmen, daß dieſe Seite 
des Rechts fich dem geiftigen Auge am fpäteften und unvollkom⸗ 
menften erfchließt, daß nicht felten gerabe Diejenigen Tendenzen 
und Gedanken, an deren Verwirklichung dieſe Generation arbei- 
tet, ihr felbft verborgen bleiben und erjt einem nachfolgenden Ge- 
ichlecht Ear werben. Wenn irgend etwas erſt vie höhere Natur 
des Rechts bewahrbeiten müßte, zeigen, daß es nicht Menſchen⸗ 
wert, nicht bloßes Product ber Neflerion ift, fo würde man nur 
auf diefe Erfcheinung zu verweilen haben. Ein Gefeßgeber, der 
mit dem vollen Bewußtfein feiner Zwecke und Abfichten ein Geſetz 
erläßt, kann nicht anders als glauben, daß es ‚rein fein Werk ſei, 
nur foviel enthalte, als er habe hineinlegen wollen, und doch fchiebt 
ihm, ohne daß er es ahnt, ver Geift ver Zeit ven Stoff unter, 
aus dem er es formt, und fein ganzes Thun und Treiben, deſſen 
Einheit und Nothwendigkeit er ſelbſt nicht begriff, erjcheint dem 
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Ipätern Beobachter als ein völlig abgejchloffener einzelner Mo⸗ 
ment der gejammten Entwicklung ves Rechts. Wie die Pflanze, 
bie fichtbar nichts Äußeres aufnimmt, doch aus ver Erbe und ber 
Luft ihre ganze Nahrung zieht, jo erhält auch jedes Recht aus dem 
Erdreich, in dem es wurzelt, unb aus ber Atmofphäre, in ber es 
wächft, unmerklich die Elemente feines Lebens. Während es ge- 
ſchieht, fieht unfer ftumpfes Auge es nicht, aber nachdem es ge- 
fchehen, fommen wir durch die Wirkung zur Erkenntniß der 
Urfache. 

Wenn das Gejagte num jelbft für pas vorgerüdte Lebensalter 
gilt, um wie viel mehr für die Jugend⸗ und Kindheit⸗Zeit ver- 
jelben. Dem Hiftoriter kann es vielleicht mit leichter Mühe ge- 
fingen ihrem ganzen Ringen und Streben bie richtige Teutung 
zu geben, vie ihnen felber noch ein Geheimmiß war. Aus jedem 
Rechtsinftitute können gewiſſe nationale Grundanſchauungen ung 
mit überrafchender Klarheit entgegentreten, deren doch das Boll 
feiber fich niemals bewußt wart, ober beren e8 jich nur in Form 
ver Ahnung zu bemächtigen verſtand. Denn das ifl freilich nicht 
feiten, daß biefe unausgeiprochenen Gedanken in der Mythe, ver 
Etymologie, ver Symbolik u. |. w. in geheimnißvoller, verichleier- 
ter Weife fich einen Ausdruck verichafft haben — ber träumenbe 
Genins des Bolls legt mitunter ein Selbſtgeſtändniß ab, deſſen 
er jich im wachenden Zuftanve nicht bemußt ijt. 

Der Hiſtoriker finder bier aljo ein fruchtbares Feld für feine 
Thätigfeit nor, aber verhehlen wir es uns nicht, zugleich ein ſehr 
ſchlũririges. Je weiter er auf demſelben vorzudringen, je mehr 
er ſich der Weriſtaätte ver Geſchichte zu nahen fucht, um jo nebel- 
bufter, derſchwimmender werben tie Geitalten, bie ihm begegnen, 
um to mebr jtellen fich jtatt ver Ceiſter, tie er verfelgt, Irrlichter 
ein. die idn vom wahren Ziege abzuleiten drohen. Schen mit 
Manchem. ter ausging ven Geift einer Sache zu ſuchen, but die⸗ 
fer Gilt ein nediides Spiel getrieben, ibn bald bierhin bald dort⸗ 
dir geredt und ibm ſtatt jeiner jelbit ein Fhuntem in tie Hände 
göipwit, das nur dem Zuchenten ielbir, feinem Dritten ald das 
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ericheinen Tonnte, was es fein follte. Dadurch find denn dieſe Ver⸗ 
fuche bei Bielen in Mißcredit gekommen, und der wifjenjchaftliche 
Spießbürger, der nur glaubt, was er mit Hänben greifen kann, 
bleibt feiner Natur nur treu, wenn er in ihnen nichts als ein eitles 
Spiel ver Phantafie erblidt. Es ift begreiflich, daß gerade unter 
ben Suriften eine folche Stimmung verbreitet ift, ber ungläubige 
Themas, der auch vom Fühlen mehr hielt als vom Sehen, wäre 
viel geeigneter ihren Schutzpatron abzugeben als ver heilige Ivo. 


Während uns nun unfere ganze bisherige Betrachtung ftets 
auf ven Cab zurüdgeführt hat, daß das Recht felbft nicht zufam- 
menfällt mit dem fubjectiven Bewußtfein, und fich uns Daraus für 
bie Bearbeitung deſſelben bie Anforderung ergeben hat auch die 
latenten Seiten und Theile des Rechts ins Bewußtfein zu brin- 
gen, befchräntt fich vie herrichende Methode im Wefentlichen auf 
eine Reproduction des Dog mas d. h. die Wiebergabe ver 
Geſetze, Rechtsſätze und Begriffe, welche Die gefchichtliche Tradition 
ihr überliefert Bar. Ihr beftändiger Refrain für das römifche 
Recht ift Quellenftubium, und ver fühnfte Gedanke, veffen fie fähig 
it, befteht in ver Wienererwedung ver reinen römiſchen Theorie. 
Wäre es möglich, jo würfe fie wohl alles, was nicht direct im rö⸗ 
mifchen Recht ausgeſprochen ift, über Bord und jchraubte unfere 
wifjenfchaftliche Bildung auf ven Standpunkt von Ulpian und 
Baulus zurüd. Aber die Zeiten von Ulpian und Paulus find für 
immer vorüber und werden troß aller Bemühungen nicht wieder⸗ 
fehren. Um fie zurückzuwünſchen, muß man vergeifen, daß jeve 
Zeit Original und nicht Copie einer andern fein ſoll, daß jede Zeit 
einen und denſelben hiftorifchen Gegenftand unter vem ihr eigen- 
tbümlichen Gefichtspuntt betrachten darf und muß, und daß auf 
viefe Weife mit jedem neuen Gefchlecht neue Seiten bes Gegen- 
ſtandes felber fich enthüllen. Diefer Richtung gegenüber that es 
Roth unfere Anficht näher zu begründen und der Bearbeitung 
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des römischen Rechts ſowohl der dogmatiſchen als rechtshiſtori⸗ 
ſchen ein höheres Ziel zu ſtecken als das ver bloßen Reproduction 
des römischen Dogmas. 


3. Phyſiologiſche Betradtung ded Rechtkorganismus — Die 
Function deffelben im Leben — Formale Nenlifirbarleit des Rechts — 
Die Aufgabe des Hiftoriterd gegenüber dem Recht der Vergangenheit. 


IV. Der Zweck der Organe liegt in ihren Yunctionen; vie 
Organe find vorhanden, damit fie beftimmte VBerrichtungen aus- 
üben. Diefem Zwede gemäß ift ihre ganze Organiſation gejtaltet. 
Wie dies vom phufifchen Organismus gilt, jo auch von bem des 
Rechts. Auch bier führt alſo erjt die Kenntniß der Functionen 
des Rechts zum Verſtändniß feiner Organe, die Phyſiologie zum 
wahren Verſtändniß der Anatomie. 

Nichts iſt mithin verfehrter, als ein Necht gleich einem philo⸗ 
fophifchen Syitem bloß von Seiten feines geiftigen Gehaltes, feiner 

„ logifchen Gliederung und Einheit zu beurtheilen. Möge e8 unter 
biefem Gefichtepunft immerhin als Meiſterſtück ericheinen, fo tft 
boch damit über feinen wahren Werth noch in feiner Weije ent- 
ſchieden; letterer liegt in feinen Functionen d. h. in feiner prak⸗ 
tiichen Brauchbarkeit. Was nügt e8, daß eine Maſchine ven Ein- 
brud eines Kunſtwerkes macht, wenn fie als Maſchine untauglich 
it? Man follte nun glauben, daß dieſer functionellen Seite des 
Rechts vie gebührende Beachtung nie hätte entgehen können. Und 
boch finden wir nicht jelten das Gegentheil. In vemfelben Maße 
nämlich, in dein die im vorigen Paragraphen befprochene Um⸗ 
wanblung des Recht aus dem niedern Aggregatzuftand ver 
Rechtsſätze in ven höhern ver Begriffe (S. 37) vor fich geht, 
wird jene functionelle Seite des Rechts dem Blick entrüdt. Die 
imperativifche Form ber Gebote und Verbote, ver Ausprud „jo 
und fo ſoll es fein“ erregt faft nothiwenvig die Frage nach dem 
„warum“; anders aber, wenn bie Rechtsfäte tiefe Form abge- 
jtreift und fich in Rechtsbegriffe verwandelt haben. Hier wen det 
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fih die Kritik viel eher ihrer Logifchen Prüfung zu als einer 
Betrachtung ihrer praktiſchen Brauchbarkeit. Ya, es kann 
ver Daritellende fich leicht ber Täuſchung hingeben, e8 jei etwas 
Hohes und Grofes, ven Stoff fo zu verarbeiten, als ſei derſelbe 
eine Emanation des Begriffes, ver Begriff alfo das urſprüngliche, 
feiner felbft wegen da feienbe, während doch in ver That die ganze 
logiſche Gliederung des Rechts, und fei fie noch jo vollenvet, nur 
das Secundäre, das Product der Zwecke ift, denen fie dienen foll. 
Daß die Begriffe jo und jo geftaltet find, hat feinen Grund eben 
darin, daß fie nur in diefer Geftalt den Bedürfniſſen des Lebens 
genügen, und fehr häufig ift aus dieſer Rückſicht die freie logiſche 
Entwidiung derſelben unterbrochen oder gehemmt. Ohne folche 
Eingriffe würde oft ber logiſche Kunftwerth des Rechts ein höhe⸗ 
rer, die praftiiche Brauchbarkeit deſſelben aber eine geringere 
fein. '°) | 

Die Function des Rechts im allgemeinen befteht nun darin 
fich zu verwirklichen. Was fich nicht realifirt, ift fein Recht, 
und umgelehrt was bie Function ausübt, ift Recht, auch wenn es 
noch nicht als folches anerkannt ift (Gewohnheits-Recht). Die 
Wirklichkeit beglaubigt erft ven Text, ven das Geſetz over eine 
andere Formulirung des Rechts aufftellt, als wahrhaftes Necht, 
fie ift mithin das einzige fichere Erfenntnigmittel veffelben. Aber 
fie ift mehr, fie ift zugleich ver Commentar und die Kritik 
jene® ‘Textes. Usus longo tempore unus est legum corrector, 


18) Diefe Eingriffe des Lebens in Die logifche Entwidiung des Rechte 
nemmen die Römer jus singulare, bie Logik Des Rechts felbft ratio, auch re- 
gula juris3. 8.1.16 de legib. (1. 3) Jus singulare est, quod contra 
tenorem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate 
constituentium introductum est. L. 15 ibid. In his, quae con- 
trarationem juris Constituta sunt, non possumus sequi regu- 
lam juris. Dem jus singulare felbft wird von den römifchen Juriften 
mit Recht die logifche Propuetivität abgefprochen, damit ver Riß im Recht 
nicht größer werde als nöthig. Es gilt alſo zwar feinem ganzen Inhalt nach, 
aber e8 ift fein probuctives Principl. 14 ibid: Quod vero contra 
rationem juris receptum est, non est producendum ad consequentias. 


Ihering, Geift d. rim. Rechte. I. 4 
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wie Living (45, 32) fagt. Kein Geſetzbuch, keine theoretifche Zu⸗ 
fammenjtellung des Rechts irgend einer Zeit und irgend eines 
Volkes läßt fich daher ohne die Kenntniß ver realen Zuftände 
dieſes Volles und dieſer Zeit begreifen. Warum bie Rechts⸗ 
ſätze da find, was fie follen, wie fie durch das Leben in ihrer 
Wirkſamkeit beeinträchtigt oder unterftügt werben u. ſ. w. — auf 
alle viefe Fragen ertheilt nur das Leben ſelbſt eine Antivort. Die 
Formulirung des Rechts, die wir vor uns Liegen haben, ift nichts 
als der Plan einer Mafchine; die befte Erläuterung und zugleich 
bie Kritif defjelben gibt und die Maſchine, wenn fie gebt. Gar 
manche unbeachtete ever offenbart dann eine tiefeingreifende 
Wichtigkeit, und manche ſehr in die Augen fpringende und ſchein⸗ 
bar fehr nöthige Walze ftellt fich als ziemlich entbehrlich heraus. 
In den Zweden und Bedürfniſſen viefer beftimmten Zeit Liegt 
ber Grund, warum biejes Inftitut vorhanden ift oder dieſe bes 
ftunmte Geftalt trägt; in den VBorausfegungen, die fie mitbringt, 
ber Grund, der jenes Inftitut möglich und wieverum ein anderes 
überflüffig macht. Eine weitere Ausführung dieſes Gedankens, 
baß jedes Recht nur vom Standpunkt des wirklichen Lebens aus 
begriffen werben kann, ift ſelbſt für Laien unnöthig,!%) aber eine 


19) Ich will mir nur noch erlauben auf das Verhältniß, das binfichtlich 
ber einzelnen Rechtsinſtitute zwiſchen ihrer anatomifchen Structur und Lage 
unb ihren Functionen Statt findet, aufmerkfam zu machen. Es kann Inſti⸗ 
tute geben von verſchiedener anatomifcher Structur mit gleichen oder Ähnlichen 
Sunctionen 3. B. das Vermächtniß und Die donatio mortis causa, die alt« 
römische Berpfändung in Yorm der Aducia (Eigentbumsübertragung) und 
das neuere pignus, die Eeffion unb Delegation, bie cura und tutela, Der 
Untergang ber Klage und der Verluſt des Rechts durch jenjeitige Erfigung 
u. |. m. Umgelehrt kann bie Structur eine ähnliche fein ober bei einem und 
bemjelben Inftitut im wefentlichen biefelbe bleiben, die Yunctionen aber ſehr 
auseinander gehen, wie 3. B. bei der Staatsverfaſſung der Republik, Die um 
Anfang der Katferzeit ihrer anatomiſchen Structur nach Diefelbe blieb (Volk, 
Senat, Magiftrat). — Unfere juriſtiſche Methode Legt leider ein gar zu großes 
Gewicht auf die anatomifche Structur der Inftitute, und ein zu geringes auf 
bie Functionen. Bon biefem Standpunkt aus ift e8 eine Conſequenz, wenn 
3. B. Puchta die Vormundſchaft ins Obligationenrecht Felt. 
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Eigenfchaft des Rechts, die durch ven Zwed der Verwirklichung 
beffelben geboten ift, bebarf hier einer nähern Ausführung. Ich 
nenne fie die formale Realiſirbarkeit deſſelben. 19%) 

Ich unterfcheive nämlich zwiſchen materieller und for- 
maler Nealifirbarfeit eines Rechts und verftehe unter jener bie 
Brauchbarkeit oder Angemeffenheit der materiellen Beftinmungen 
bes Rechts. Sie ift natürlich durchaus relativ, bedingt Durch bie 
oben bezeichneten Beziehungen des Rechts zum Leben, die Anfor- 
derungen diefer Zeit, die Eigenthümlichkeit die ſe s Volles, bie 
Geftalt die ſes Lebens. Unter formaler Realifirbarfeit aber ver- 
ſtehe ich die Keichtigleit und Sicherheit der Anwendung des 
abftracten Rechts auf die concreten Fälle. Je nachdem dieſe Ope- 
ration einen geringeren oder höhern Aufwand geiftiger Kraft er» 
fordert und ihr Reſultat ficherer oder unficherer ift, fpreche ich 
von einer höhern oder geringeren formalen Realiftrbarkeit. Es ift 
aber nicht die Leichtigkeit oder Schwierigkeit des Verftändnifjes 
der anzuwendenden NRechtsfäte gemeint. Sobald man einen Rechts⸗ 
ja einmal richtig begriffen bat, ift dieſe Aufgabe ein für alle 
Mal gelöft und wiederholt fich nicht bet jedem einzelnen Tall feiner 
Anwendung. Die Aufgabe hingegen, von deren Schwierigfeit over 
Leichtigfeit hier die Rede ift, betrifft Die Anwendung des Rechts⸗ 
ſatzes, den Umſatz der abftracten Regel in concretes Recht, und 
fie ift bei jedem einzelnen Fall von neuem zu löſen. Die Anwen- 
dung bes Rechtsſatzes befteht darin, daß das, was er abſtract 
binftelit, concret ermittelt und ausgebrüdt wird, und dies kann 
ſehr leicht, aber auch unendlich fchwer fein. Es hängt dabei zwar 
viel von der Gefchidlichkeit und dem richtigen Blick des Aniven- 
denden ab (der juriltiichen Diagnofe), allem bie objective 
Schwierigkeit oder Leichtigkeit der Anmwenpung des Rechtsſatzes 


198) Ich nehme des Zuſammenhanges wegen bie folgende Darftellung 
aus der erften Auflage unverändert hinüber, obſchon fie denſelben Gegenſtand 
betrifft, den ich in der Theorie der Technik (B. 2 Abth. 1) unter dem Namen 
ber Braktilabilität des Rechts zum zweiten Mal behandelt habe, f. da⸗ 
ſelbſt S. 347 fi. 

4% 
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wird durch ihn felbft beftimmt, dadurch nämlich, ob er jeine Be⸗ 
ftimmungen an ſchwer oder leicht erkennbare Kriterien angefnüpft 
hat. Jeder Rechtsſatz knüpft an eine beftimmte Borausjegung 
(„wenn Jemand dies und das gethan hat“) eine beſtimmte Folge 
(„jo ſoll dies und das eintreten");2°) ihn anwenden heißt aljo 
1) unterfuchen, ob die Vorausſetzung im concreten Fall vorliegt 
und 2; die bloß abftract ausgevrüdte Folge concret aus— 
. brüden, 3. DB. den Schaden, ven Semand erfegen joll, in Geld ab- 
Ihäten. Nun hängt begreiflicherweije jehr viel davon ab, wie jene 
Vorausſetzung und Folge lautet. Nehmen wir einmal beijpiels- 
weije die Behandlung ver Injurie im ältern und jpätern römi⸗ 
ſchen Recht. In jenem beftand die Folge ver Injurie d. h. ihre 
Strafe in einer bejtimmten Geldſumme (25 48), in dieſem war 
fie dem Ermejjen des Nichters überlaffen. Stand bort einmal 
feit, daß eine Injurie begangen war, jo ergab fich die Folge (Ber: 
urtheilung in 25 As) von felbft; hier hingegen bedurfte e8 zu dem 
Zwed noch erft einer genauen Würbigung der individuellen Ver⸗ 
hältnijje piefes Falles, 3. B. ver focialen Stellung des Beleibi- 
genden und bes Beleidigten, ver Zeit, des Ortes u. |. w., und 
bie Seftjtellung ver Strafe mochte dem Richter oft fehr ſchwer 
fallen. Hinfichtlich ver „Vorausfegung” liegt ebenjo jehr auf ver 
Hand, daß wenn fie allgemein auf „Ehrenkränkung“ geftellt ift, die 
Unterfuchung, ob diefe Vorausfegung im concreten Fall begrüns 
bet fei, weit ſchwieriger ift, al8 wenn fie, wie in manchen alten 
Gefegen, auf ein bejtimmtes, äußerlich leicht erfenubares Factum 
lautet 3. B. „wenn einer ven andern gejchlagen, eines Verbrechens 
beſchuldigt hat“ u. |. w. 


20) Diefe Form („wenn — jo“) ift die einfachfte, deutlichfte und liegt 
jedem Rechtsja zu Grunde, wenn fie gleich Außerlich nicht hervortritt 3. B. 
„Unmiünbige jollen bis zum 25. Jahr unter Bormundfchaft ſtehen, Bürg- 
haften ber Frauen find ungültig u. ſ. w.“ Die Vorausſetzung ift bier: 
wenn Jemand noch nicht 25 Jahr alt ift, wenn cine Bürgſchaft vorgenom⸗ 
men wird und zwar von einer Franz bie Folge die: fo fol er unter Bormund- 


ſchaft ftchen u. ſ. w. 
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Je allgemeiner und innerlicher die Vorausfegungen und Fol 
gen eines Rechtsſatzes beſtimmt find, deſto fchwieriger die concrete 
Ermittlung derſelben; je concreter und äußerlicher, defto leichter. 
Diefe Leichtigkeit der concreten Erfennbarleit des Abftracten ift 
aber praktiſch wichtiger als die Logische Vollendung des abftracten 
Inhalts. Beftimmungen, die in materieller Beziehung plump 
zugefchnitten, aber an äußerliche, in concreto leicht zu erkennende 
Kriterien gefnüpft find, wiegen in praftifcher Beziehung Rechts- 
fähe auf, deren geiftiger Gehalt und Zufchnitt noch fo tadellos ift, 
bei denen aber die formale Realifirbarkeit außer Acht gelaffen ift. 
Denn die Wichtigfeit diefer legteren Eigenfchaft Liegt nicht bloß 
barin, baß bie Operation ver Anwenbung des Rechts erleichtert 
und vereinfacht wird, alfo auch befchleunigt werben kann, 
fondern daß die gleichmäßige Verwirklichung des Rechts da- 
durch gefichert wirb. Je äußerlicher und in die Augen fprin- 
gender die Merkmale für eine Klaffification beſtimmt find, um fo 
fiherer die Ausficht, daß jedes Stüd richtig Haffifleirt wirb; je 
innerlicher, um fo mehr fteigt die Gefahr ver Mißgriffe. 

Diefe Rüdfiht nun auf die LKeichtigfeit ver Anwendung 
fibt auf die logifche Entwicklung des Nechts einen beftimmenven 
Einfluß aus, zwingt die Rechtsbegriffe häufig von ihrer urfprüng- 
lichen Reinheit nachzulaffen, um eine Geftalt anzunehmen, in ver 
fie praftifch leichter gehandhabt werben können. Was fie nach der 
einen Seite einbüßen, gewinnen fie reichlich wieder nach ver an- 
dern. Wir wollen dies an dem Beifpiel der privatrechtlichen und 
politifchen Hanblungsfähigfeit (Volljährigkeit und Wahlrecht) deut⸗ 
lich machen. Angenommen ein Geſetzgeber wollte diefelbe nornti- 
ren und ginge von der Idee aus: volljährig ſoll derjenige fein, 
welcher die nöthige Einficht und Charakterfeſtigkeit befigt, um fei- 
nen Angelegenheiten felbitändig vorzuftehen, wahlfähig und wähl- 
bar berjenige, ver die Fähigfeit und ven Willen bat das Beſte des 
Staats zu befördern. So richtig nun biefe Idee ift, jo verkehrt 
würde e8 boch fein fie in diefer abftracten Geftalt zum Gefet zu 
erheben. Welche Zeit und Mühe würbe verloren gehen, um bie 
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Eriftenz dieſer VBorausfegungen im concreten Fall zu ermitteln, 
welche unerſchöpfliche Quelle von Streitigkeiten würbe der Geſetz⸗ 
geber damit erfchloffen, wie jehr damit ver Willlühr des Richters 
einen freien Spielraum geöffnet und felbft bei untabelhafter An- 
wenbung feines Gefeßes die Klagen über Partheilichleit provocirt 
haben! Wie kann er dies alles vermeiden? Er ftellt ſtatt jener 
Vorausfegungen andere auf, pie mit venfelben in einem gewiſſen 
regelmäßigen, wenn auch nicht nothwendigen Nerus ftehen und 
den Vorzug einer leichteren und ficherern concreten Erfenubarkeit 
voraus haben, alfo 3. B. das zurüdigelegte 2dfte Jahr bei ver 
Bolljährigleit, ven Beſitz eines gewiffen Vermögens, die Ausübung 
gewiffer Berufsarten u. |. w. bei der Wahlfähigfeit. Diefes Ab- 
laſſen von ver urfprünglichen legislativen Idee, dieſe Vertaufchung 
der in abjtracter Beziehung offenbar richtigeren Vorausfegung 
mit einer weniger richtigen und zutreffenden, aber praftifch Leichter 
erfennbaren Vorausſetzung wird alfo Durch den Zweck des Rechts, 
burch die wünfchenswerthe Leichtigfeit und Sicherheit feiner Func⸗ 
tionirung geboten. Möge e8 auch in ver Anwenbung bie und ba 
zu Mißverhältniffen führen, in unferm Beifpiel aljo die Volljäh⸗ 
rigfeit und Wahlfähigfeit in einzelnen Fällen ausgeſchloſſen oder 
gegeben fein, wo fie e8 ber abftracten Idee nach nicht follte, immer 
wird jene Behandlungsweile vom Standpunkt des Lebens aus den 
Vorzug verdienen, und diefer Standpunkt ift ja für das Hecht ver 
allein entſcheidende. 

Der Gedanke ver formalen Realiſirbarkeit des Rechts ift alfo 
ein ber Logifchen Innerlichkeit der Nechtsbegriffe fremdes Brin- 
cip, das bie freie Entwicklung derſelben vielfach modificirt und be⸗ 
einträchtigt. ‘Diefes Princip zwingt dazu, die Innerlichkeit des 
Begriffes auf die Aufßenfeite zu verlegen, für bie inneren Unter- 
ſchiede und Begriffe äußere möglichit zutreffende Kriterien aufzu- 
fuchen, furz es führt zur Ausbildung einer ju riſti ſchen Sym- 
ptomatik. Als einzelne Ausflüffe diefes Princips mögen hier 
außer ber fo eben befprochenen Veräußerlichung ver „VBoraus- 
fegungen“ und ver damit auf gleicher Linie ftehenden VBeräußer- 
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lichung der „Yolgen“?) noch genannt werben bie Bräfumtio- 
nen, ) bie durch Gegenbeweis entfräftet werben können, bie 
Sictionen, bei venen dieſe Möglichkeit ausgefchloffen ift, die 
Formen der Rechtögefchäfte) u. ſ. w. 


Der Gedanke, ven wir bisher ausgeführt haben, daß pas Recht 
irgend eines Volles und irgend einer Zeit nicht begriffen und be« 
urtheift werben fünne, wenn man es bloß von Seiten feiner ana- 
tomifchen Structur, ala Rechts fyftem erforfchen und darftellen 
wilt, hat etwas fo einleuchtenbes, daß man kaum begreift, wie man 
bei ver Behandlung der römischen Rechtsgeſchichte, vor allem bei 
der des Privatrechts diefen Wehler begehen konnte. #) Und doch 
ift dies in hohem Maße ver Fall. Die meisten Darftellungen ver 
römifchen Nechtsgefchichte enthalten nichts als eine Gefchichte des 
Dogmas d. h. der Gefetgebung und Doctrin, nicht aber eine Dar- 
ftellung des Rechts, wie es in der Wirklichkeit eriftirte. Das 


21) 3.8. ftatt der Zuerlennung des im einzelnen Falle erft zu liquidi⸗ 
renden Intereſſes die Annahme eines Averfionalguantums (im römifchen 
Recht Verzugszinſen, duplum des Werthes der Sache und ber Früchte, be- 
Aimmte Gelpfirafe, sponsio terliae partis, Uebertragung des Befites zur 
Strafe, fructus licitatio u. f. w.). 

22) Bon unjerer heutigen Wiffenfchaft und Geſetzgebung im Vergleich 
mit ber römifchen Jurisprudenz viel zu wenig gefördert ; nur unfere Wechjel- 
ordnung und unjer Handelsgeſetzbuch machen davon eine rühmliche Ausnahme. 
Man hält es wohl gar für etwas Verdienſtliches allen nicht im römifchen 
Recht ſelbſt ausgeſprochenen Präfumtionen, welche die frühere Praxis in ganz 
verfländiger Weiſe aufgeftellt hatte, den Krieg zu erklären! 

23! 3.3. beim Teſtament. Ohne folche Formen würde bie Frage, ob 
und was Jemand über jeinen Nachlaß verfügt habe, in concreto fehr ſchwer 
zu beantworten fein; man lönnte in Berfuchung kommen Aeußerungen einer 
Berfon über ihre beabfichtigte dem nächſtige Verfügung für eine letzt⸗ 
willige Dispofttion zu halten. 

24} Auf die rechtshiftoriiche Behandlung des römiſchen Staatsrechts und 
Kriminalprozefies erftredt fih mein Borwurf nicht. 
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Dogma entbehrt dabei feines lebendigen Hintergrundes, e8 ift her⸗ 
ausgeriffen aus feinem Zuſammenhange mit ver thatfächlichen 
Welt, in der e8 ven Grund und die Vorausſetzungen feiner Exi⸗ 
ftenz und bamit feine Rechtfertigung und fein Verſtändniß fand. 
Kein Wunder, daß manche Nechtsinftitute dadurch eine Geftalt 
erhalten, in ber fie einem Unbefangenen als Zerrbilder erfcheinen, 
bei denen fich eine Unbegreiflichfeit an vie andere reiht. 3) Einem 
Hiftorifer von Fach, der die römiſche Rechtsgefchichte fchreiben 
jollte, würde dieſer Verſtoß, den die Romaniften täglich begehen, 
völlig unmöglich fallen, und es würde ber römifchen Rechtsge⸗ 
Tchichte fehr zum Heil gereicht haben, — davon bin ich überzeugt 
— wenn bie Hiftorifer von Bach fich ihrer mehr angenommen 
hätten. %) Der Grund liegt auf ver Hand. ‘Der Blid des Hi- 
ftorifers ift von vornherein nicht auf juriftifche Abftractionen und 
Sormulirungen der Vergangenheit gerichtet, fondern auf das fub- 
itantielle rechtliche und fittliche Leben berfelben in feiner ganzen 
Zotalität, und jene fönnen ihm daher nie ifolirt ericheinen. Dem 
Suriften hingegen ift e8 zur zweiten Natur geworden in den ſub⸗ 
ſtantiellen Verhältniſſen nur das rein juriftifche zu bemerken, und 
fein Blick ift daher, auch wenn er das Gebiet per römischen Rechts: 
geſchichte betritt, ausfchlieglich oder vorwiegend auf den dogmati⸗ 
ſchen Inhalt gerichtet. Hierzu kommt noch, daß die Quellen, aus 
denen er fein Material entnehmen foll, für ihre Zeit vogmatifche 
Arbeiten waren, und im biefen findet fich jener reale Hintergrund, 
bon dem wir fprachen, aus nem Grund natürlich nicht, weil bie 


25) Ich verweiſe beifpielsweife auf die Darftellung ber römiſchen Ge⸗ 
waftverhältniffe $. 32. 

26; An dem kurzen Abriß der römischen Nechtsgeichichte in dem belann⸗ 
ten 44. Kapitel von Gibbon habe ich früh biefe Erfahrung gemacht, ohne 
mir freilich damals bewußt zu fein, warum berfelbe auf mich eine unendlich 
böhere Anzichungstraft ausübte, als Die Damals bereite erfchienenen ausflihr⸗ 
licderen, von Suriften verfaßten Darftellungen. Bei Gibbon trat mir zum 
erften Mat ein zwar kurzes, aber zufammenhängentes Ganze in lebensvoller 
Weiſe entgegen, in ben letztern aber ein zerjchnittenes und zerftüideltes Syſtem 
von Rechtsfägen, Geſetzen u. ſ. w. 
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Berfafler verfelben für ihre Zeitgenoffen und nicht für zukünf⸗ 
tige Rechtshiftoriter fchrieben, die Borausfegung ihres Verftänd- 
nifles, nämlich die Anfchauung des ganzen römischen Lebens, mits 
bin ihren Lefern nicht erft zu fuppebitiren brauchten. Der Stoff, 
den der Nechtshiftorifer bier vorfindet, ift deductiver, nicht 
befceriptiver Art; er ift, ob er auch aus der Zeit von Labeo 
oder Ulpian ftammt, feiner Tendenz nach ebenjo dogmatiſch, als 
ob er aus einem heutigen Banveltencompenbium entlehnt wäre. 
Diefer bogmatifche Stoff wird ſodann in ein Gefäß geleitet, das 
wiederum rein dogmatiſcher Natur tft, in ein Syſtem ver Theo⸗ 
rie des Nechts, in dem das Leben mit feinen factifchen Verhält- 
niflen, mit der Sitte und der Sittlichkeit fein Unterlommen fin- 
pen kann, weil dieſe Mächte und Verhältniſſe eben feine Rechts⸗ 
begriffe find. Und fo erhalten wir im Grunde ftatt der Rechts⸗ 
geſchichte nichts als Inftitutionen-» oder BPanvelten-Com- 
pendien der verſchiedenen Perioden der römiſchen 
Geſchichte, — Darftellungen, die ein Richter aus jener Zeit 
vielleicht mit Erfolg zu praftifchen Zwecken hätte benutzen Können, 
nicht aber ein Juriſt ver heutigen Zeit, um fich eine Einficht in 
das Rechtsleben der Vergangenheit zu verfchaffen. Jener würde 
die Anjchauung diefes Nechtslebens mitbringen und das dogma⸗ 
tiſche Präparat, das man ihm böte, wäre ihm jofort verftändlich, 
diefem Hingegen gewährt baffelbe nicht das, was es follte: ein 
Bild des lebendigen Rechts ver Vergangenheit, ſondern bloß eine 
Heproduction ihrer Theorie. 

Wenn wir im vorigen Paragraphen an die Bearbeiter des 
römischen Rechts die Aufforderung gerichtet und begründet haben 
nicht bei der Formulirung ver römifchen Theorie fteben zu blei- 
ben, fo können wir dieſelbe Aufforderung hier in einem andern 
Sinn wiederholen. Die pogmatifche Bearbeitung des Nechts 
irgend einer Zeit von einem Zeitgenoffen darf einem Spätern 
bei feiner hiſt or iſchen Darftellung veffelben nie als Maßſtab 
oder Vorbild erfcheinen, denn fein Vorgänger fagt manches nicht, 
was er könnte, weil es für feine Lefer überflüffig ift, — dies 
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muß viefer für fein Publikum aus andern hiſtoriſchen Quellen 
zu ergänzen ſuchen; und mandes Tann er nicht fagen, weil es 
ihm noch entgeht — dies foll dieſer, ver den ganzen fpätern 
Berlauf der biftorifchen Entwicklung vor fich hat und ihn eben 
darum überſieht, nachtragen. Jene Ergänzung Hat zur Auf- 
Habe: bie Theorie and Leben anzufnüpfen; piefe: fie von innen 
beraus zu vernollftänpigen und zu vergeiftigen. 


2. Anforderungen, die in bem Begriff ber Gefhicdte liegen — Ant: 

ſcheidnng der unwefentlihen Thatſachen — Der innere Zufammenbang 

ber Thatfadhen und dad Moment der Zeit — Innere Chronologie oder 
abfolnte und relative Zeitbeftimmmug nad inneren Kriterien. 


V. Daß das Recht wie alles, was eriftirt, fich im Laufe ver 
Zeit verändert, ift eine Thatſache, die uns an fich noch nicht be- 
rechtigt von einer Geſchichte des Nechts zu fprechen. Wenn bie 
Geſchichte nichts wäre als ein buntes Spiel von äußern Ereig- 
niffen, eine Reihe von Veränderungen, fo würbe es auch eine 
Gefchichte von Wind und Wetter geben, und eine Rechtegefchichte 
würde fich auf den chronologifch geordneten Ausprud von Ge 
fegen und Gewohnheitsrechten beſchränken können. 

Es drängt ſich aber ſchon dem einfachen Verſtande die Be 
merkung auf, daß nicht alles, was da geſchieht, Geſchichte 
iſt und folglich auch die Geſchichte nicht bloß darin beſteht, daß 
etwas geſchieht, ſondern daß es darauf ankömmt, was geſchieht. 
Auf der niedrigſten Stufe der Geſchichtſchreibung tritt bereits 
die Scheidung zwiſchen weſentlichen und unweſentlichen, 
geſchichtlichen und ungeſchichtlichen Ereigniſſen ein. Wie 
von Seiten des Individuums täglich und ſtündlich Handlungen 
vorgenommen werden, die kein Biograph der Mittheilung würdi⸗ 
gen wird, jo gibt es auch im Leben ver Gattung derartige täg- 
liche Verrichtungen, vie felbft der genaufte Annalift als völlig 
ungejchichtliche Facta zu erwähnen gar nicht für nöthig hält. 

So fehr aber jene Scheivung zwifchen Ereigniffen, die ber 
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Mittbeilung werth und unwerth find, ein abſolutes Geſetz jeg- 
kicher Geichichtfchreibung ift, fo iſt doch der Mafftab, durch 
den fie dieſe Scheidung vornimmt, ein relativer, wechfelnd nach 
Standpunkt und Zwed. Was dem gleichzeitigen Berichterftatter 
ver Aufbewahrung würbig erjcheint, wird vielleicht fchon vom 
Geſchichtſchreiber ver folgenden Generation als werthlofe Notiz 
bei Seite geworfen, wogegen er feinerjeit8 wieberum etwas als 
wefentlich in ven Vordergrund rückt, worauf jener als unweſent⸗ 
ich gar fein Gewicht gelegt hatte, und fo fichtet jede Zeit immer 
von neuem den überlieferten Stoff. Iſt e8 aber auf bem Gebiete 
Des Rechts anders als auf jedem andern, ift bier alles, was ge⸗ 
ſchieht, auch Gefchichte? Gibt es nicht auch Geſetze von folcher 
biftorifcher Bedeutungsloſigkeit, daß fie fich zu der Gefchichte nes 
Rechts verhalten wie die gewöhnlichen Lebensverrichtungen eines 
Individuums zu deffen Lebensgeichichte? Sollte wohl ein künfti- 
ger Gefchichtfchreiber unſerer jekigen Zeit die Ehre erzeigen, 
alle ihre Geſetze über Stempeltaren, Berjährungsfriften u. |. w. 
anfzuzählen? Dieſe Gefege mögen immerhin für Die Gegenwart 
ſehr wichtig fein, fo wie das Efjen, Trinken, Schlafen u. |. w. für 
das Individuum, aber was bat der Hiftorifer damit zu thım! 
Die fubjective Willühr, die man darin finden könnte, daß ver 
Darftellende auswählt, was ihm beveutend erfcheint, ift feine an- 
vere als die jever, der uns ven geringften Vorfall erzählen will, 
ausüben muß; ver Blick für das weſentliche ift eben eine uner- 
Käßliche Eigenjchaft eines jeden Neferenten. Wer aus faljcher 
Gründlichkeit alles mittheilen will, was er in feinen Alten findet, 
follte lieber Ießtere ſelbſt vorleſen d. h. gar nicht referiren, und 
ein Rechtshiſtoriker, der ſich nicht entſchließen kann rechtshiſtori⸗ 
ſche Notizen, die er gefunden, dem Leſer vorzuenthalten, hätte ſtatt 
Geſchichtſchreiber Abſchreiber werden müffen. 27) 


27) Dem Kundigen wird es nicht unbelannt ſein, daß die römiſche 
NRechtsgeſchichte in manchen neuern Darſtellungen ſich dazu hergeben muß 
eine Borrathelammer zu fein, in der das völlig werthloſe neben dem werth- 


—— — - 
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Verfolgen wir die Aufgabe der Gefchichtfehreibung weiter. 
Die Gefchichte befteht nicht aus einzelnen wichtigen Ereig- 
niffen, fondern das wefentliche ift ver Jufammenhang ver- 
felben, die Einheit der Entwidlung Wie nun bereits auf ver 
niederften Stufe ver Gefchichtichreibung das hiftorifche Unterfchei- 
pungsvermögen, bie Empfänglichkeit für den Unterſchied gefchicht- 
licher und ungefchichtlicher Thatſachen in feinem erften ſchwachen 
Keime fich zeigt, fo gilt ganz baffelbe auch von vem Sinn für 
ben biftorifhen Zufammenhang. Denn die Thatfache, 
an der biefer Sinn fich bethätigen fol, drängt fich faft ebenfo 
nothwendig der Wahrnehmung auf als jene, daß nicht alles, was 
gefchieht, geichichtlich if. Man bemerkt bald, daß gewiſſe ber 
Mittbeilung für würdig geachtete Facta, ungeachtet fie ver Zeit 
nad) weit auseinander liegen, dennoch fächlich im innigften Zu⸗ 
fammenbange mit einander ftehen, andere hingegen, ungeachtet fie 
in demſelben Zeitmoment zufammentreffen, dennoch jeder innern 
Beziehung entbehren, m.a.W. daß die innere VBerwandt- 


vollen mit gleicher Sorgfamleit aufbewahrt wird. Der Grund, warum die 
befprochene erfte und natürlichfte Anforderung an die Geſchichtſchreibung ge- 
rabe von ben Nechtshiftorilern weniger beachtet wird, fcheint mir darin zu 
liegen, baß letztere nicht mit völliger voiffenfchaftlicher Freiheit fich ihrer Auf⸗ 
gabe bingeben, die Geichichte des Rechts nicht ihrer felbft willen barftellen, 
fonbern eine8 anderen Zwedes wegen. Die Nechtegefchichte joll den Schlüſſel 
der Dogmatik abgeben, das ift der Unftern, ber über ihr ſchwebt. Neben das 
biftorifche Intereſſe, das auf ihrem Gebiet allein berechtigt ift, tritt hier das 
ihr an fich frembe praktiſch⸗ dogmatiſche, und fie jelbft erliegt biefem Conflict 
beider Interefien. Was ber Hiftoriker als völlig unweſentlich ausicheiden 
müßte, läßt ber Dogmatiler als eregetiiches Hülfsmittel fich richt nehmen 
und bringt es, da c8 einmal eine biftorifche Notiz ift, in bie Rechtsgeſchichte. 
Bern das römilche Recht gar nicht bei uns gölte, fo würden unfere Rechts- 
geſchichten lediglich dem biftorifchen Intereffe dienen können und folglich bef- 
fer fein al® jeßt, wo fie von Zielen im Grunde nur als hiftorifche Borrathe- 
kammern für die Panbelten betrachtet werben. Das praftifche Interefie 
irgend eines Theiles oder Abfchnittes der Gefchichte erfchwert fehr bie unge- 
trübte Berfolgung des hiſtoriſchen Gefichtöpunttes und das Unpral- 
tifch e eignet fih in der That am beften zur hiſtoriſchen Darftellung. 
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haft und Zufammengehörigfeit der Thatfachen 
ein wejentliheres Moment ift als die äußere Ber- 
bindung dberfelben Durch die Zeit. In der That ver- 
folgt denn auch jebe Gejchichtichreibung mehr oder weniger be 
wußt dieſes Ziel ven fachlichen Zuſammenhang der Thatfachen 
aufzudeden. Von dem erſten rohen Verſuch dieſe Verbindung in 
Form eines äußerlichen Cauſalnexus herzuſtellen bis zu dem ver⸗ 
wegenen Uebermuth die ganze geſchichtliche Bewegung dialektiſch 
zu conſtruiren ſtreckt ſich ein langer Weg, aber allen, die denſel⸗ 
ben wandeln, ift wenigſtens die Idee gemeinſam, daß die Ge- 
ſchichte in einem nicht bloß durch das Moment der Zeit bewerl- 
ftelligten Aneinanverreihen fächlich gejchievener Ereigniffe befteht, 
fondern daß eine innere Verbindung unter ihnen Statt findet: 
Diefe Verbindung ift aber nicht die einer Kette, fonvern bie 
Einheit, Planmäßigfeit eines vollendeten Kunftwerls. Die Ge- 
danken, die fich in ver Gefchichte entfalten, und in denen die Fülle 
der Erſcheinungen ihre Einheit finvet, fügen fich felbit wieder zu 
einem barmonifchen Ganzen zufammen, nicht freilich als ein fich 
aus ſich jelbit bewegenves perpetuum Mobile ver Dialektik, ſon⸗ 
dern als eine freie That Gottes und ver Menfchbeit. 

Hat nun auch das Recht eine Geſchichte over ift es ein von 
Gott verlafjenes Spiel ver Willführ, ein Auf- und Abwogen von 
Beränderungen? Dan möchte zweifelhaft werben, wenn man 
feinen Blick auf fo manche gejchichtliche Periode wendet, in denen 
das Recht den Launen eines Inbivivuums Preis gegeben zu 
fein und regellos wie Wind und Wetter fich zu verändern fcheint, 
oder auf Zeiten politifcher Kataftrophen, in denen das Recht der 
Zeidenfchaft der Partheien dient, als Waffe in der Hand 
bes Siegers und mit den Partheien wechfelt. Und dennoch troß 
aller menfchlihen Willkühr hat dns Recht eine Gefchichte, und bie 
lenkende Hand Gottes ift in ihr, nur tritt dieſelbe nicht immer 
fo ertennbar hervor, wie in der Natur, Man lehrt uns Gott 
zu erfennen in ver Blume und dem Baume, man weift uns auf 
die Geſtirne, um in ver Unermeßlichleit ihrer Zahl und in ven 
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Gefegen ihrer Bewegung das erhabenfte Beiſpiel göttkicher All⸗ 
macht zu finden. Aber fo hoch ver Geift fteht über der Materie, 
fo hoch ftebt auch Die Ordnung und Majeftät ver geiftigen Welt 
über ver ver fubftantiellen. Wunberbarer als die Bewegung ber 
Weltkörper im Raum ift die Bewegung ber fittlichen Gedanken 
in ber Zeit, denn fie geben nicht unangefochten einher wie bie 
Geſtirne, fondern fie ftoßen bei jedem Schritt auf den Widerſtand, 
ben menschlicher Eigenfinn und Unverftand und alle böfen Ge⸗ 
walten des menfchlichen Herzens ihnen entgegenfeten. Wenn fie 
dennoch fich verwirklichen im bunten Gewirre wiberjtrebenber 
Kräfte, wenn das fittliche Planetenfuften mit verfelben Ordnung 
und Harmonie fich bewegt wie pas Planetenſyſtem des Himmels, 
jo liegt darin ein glänzenverer Beweis ver göttlichen Weltleitung 
als in allem, was man der äußeren Natur entnehmen fann. 
Man bat von der Poefie im Recht gefprochen und barunter bie 
Aeußerung der finnigen, gemüthlichen Auffaflung verftanden, wie 
fle auf dent Gebiete des Rechts in jo manchen Formen ſich Hund 
gibt. Aber dies ift eine Poeſie untergeorbneter Art, bie im Hecht 
nur eine kümmerliche Rolle fpielt, die wahre Poefie des Rechts 
liegt in der Erbabenbeit feines Problems und in feiner an Maje⸗ 
ftät und Geſetzmäßigkeit dem Laufe ver Geftirne vergleichbaren 
Dewegung. Dieſe Poefie der Ordnung und Gedankenmäßigkeit 
der Nechtsentwiclung uns vor Augen zu führen tft eben das 
römijche Recht wie fein anderes geeignet; in meinen Augen ift 
bie Gefchichte dieſes Rechts ein unübertroffenes Kunftwert, in dem 
bie böchfte Einfachheit und Einheit mit der reichften Fülle ber 
Entwicklung ſich pamt. 

Zu dieſem Ausſpruche bilden freilich die meiſten Darſtellun⸗ 
gen ber römiſchen Rechtsgeſchichte einen ſchneidenden Contraft. 
Statt die Einheit in ber hiſtoriſchen Bewegung ſäͤmmtlicher In⸗ 
ftitute nachzumweifen, führen fie ung nur eine Reihe von Veränbe- 
rungen vor, die nichts mit einander gemein zu haben fcheinen, 
zerreißen ven Stoff in innere und äußere Rechtsgeſchichte, ftellen 
legtern nach Perioden dar (fogenannte ſynchroniſtiſche Methode) 
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dieſe bingegen nicht (f. g. chronologifche Methode), negiren alfo 
damit von vornherein die Geſchichte des Rechts in der Einheit 
und Totafität feiner Bewegung. Der Grund, mit dem fie dies 
Berfahren zu rechtfertigen juchen, daß bie einzelnen Imftitute fich 
nicht gleichmäßig entwickelt hätten, daß fich für alle nicht diefelben 
Perispen aufftellen tießen, bedeutet nichts anders als: die Rechts⸗ 
inftitute haben eine Gefchichte, nicht aber das Recht als Ganzes. 2) 
Die berühmte Nechtögefchichte von Hugo faßt zwar die innere 
und äußere Rechtögefchichte zufammen und behandelt beide in den⸗ 
felben Perioden, aber die Verbindung beider wie die Perioden 
ſelbſt find der alleräußerlichiten Art, und das Zerſtücklungsſyſtem 
ift gerabe in ihr auf die höchſte Spige getrieben. 9) 


28) Die Frage, ob dieſe Behandlung fich nicht beim alabemifchen Bor» 
trag aus methodologiſchen Gründen rechtfertigen laſſe, möge bier dahin geftellt 
bleiben, aber jedenfalls ſteht doch bie Literatur nicht ausfchließlich im Dienft 
des alademifchen Unterrichts. 

29) Hugo's Berioben ſind nichts als Stationen, auf benen die einzelnen ' 
Inſtitute fih ansruben, um, wenn alle fich eingefunden, fich jebes für fich 
allein wieder auf den Weg zu machen. Kein Juſtitut befiimmert fi) um bas 
anbere, fie haben nur das mit einander gemein, daß fie bei berfelben Station 
einkehren müſſen. Manche würben gern früher einen Ruhepunkt machen, 
anbere umgelehrt, ba fie gerabe in befter Bewegung find, noch etwas über bie 
Station hinausgehen, aber beibes wirb nicht verſtattet, fie müflen ausruhen, 
.wo Hugo es ihnen befohlen bat. Daflir rühmt aber Hugo feinen Perioden 
einen Vorzug nad, den man auch bei Boftftationen möglihft zu erftreben 
ſucht, nämlich daß fie gleich lang feien, und fucht den Leſer durch Die Bemer⸗ 
fung zu gewinnen, baß e® „beinahe nur zur Bequemlichkeit des Leſers (und 
eiwa dazu, einzelne Begebenheiten recht auszubheben) dient, wenn Abſchnitte 
gemacht werben, wie viele und welche es find.” Es fcheint dem bie Idee zu 
Grunde zu liegen, daß bie Kräfte eines ſchwachen Menſchenkindes nicht aus- 
reihen, um mit ber Geſchichte, die ohne zu ermüden, ihren Lauf unmterbro- 
chen fortſetzt, gleichen Schritt zu halten. Hiernach würbe es alfo ganz anf 
das Maß der Kräfte anlonımen, das ber Lejer mitbringt, unb man würde, 
wenu e8 fich fragte, ob man ihn lieber bei Eicero oder Auguſtus, lieber bei 
Alerander Sever ober Eonflantin einkehren laſſen follte, noch feine fpezielle 
Borliebe für bie eine ober die andere biefer Perfönlichkeiten berüdfichtigen 
lönnen. 

Diefer Hugo'ſchen Willlühr und feinem Zerftädiiungsiyften gegenüber 
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Iſt e8 denn wahr, daß die einzelnen Inftitute ſich nicht gleich 
mäßig entwideln? Wäre es möglich, daß das eine Inſtitut die- 
fen, das andere jenem Gedanken diente, oder, wenn biefelben Ge⸗ 
danken fich auch bei allen Inftituten wiererholten, daß fie bei bie- 
ſem in diefer, bei jenem in gerade entgegengefegter Reihenfolge 
aufträten? Dann würde freilich von einer Gejchichte des Rechts 
feine Rede fein lönnen, denn wo jever einzelne Theil jich jelb- 
ftändig bewegt, gibt e8 fein Ganzes, feine Einheit. 

Damit aljo von einer Gefchichte des Rechts geredet werben 
könne, wird eine gewiſſe Sleichmäßigfeit und Gleichzeitigfeit in 
der Bewegung ver einzelnen Inftitute notwendig vorausgeſetzt. 
Diefe Vorausſetzung ift in der That vorhanden, es kömmt aber 
nur darauf an fich durch den Schein des Gegentheild nicht irre 
machen zu laflen. Wenn man fie nicht aufzufinden vermag, jo 
liegt dies nur darin, daß man fie felbft zu mechanifch nimmt, nicht 
bie innere Gleichheit ver treibenden Kräfte, ſondern bie äußere 
der Erjcheinungsformen ins Auge faßt, die Gleichzeitigfeit aber 
nach einem für das Necht zu engen Zeitmaß beftimmt. 

Betrachten wir beive Punkte etwas näher und zwar zuerft 
die Sleihartigfeit ver hiftorifchen Bewegung. 

Niemand wird Bedenken tragen von einer Erkrankung cover 
totalen Umgejtaltung eines Organismus zu fprechen, ungeachtet 
biefelbe an einzelnen uneblen Theilen nicht bervortritt. Wenn - 
wir nun im Recht von einer totalen Neubildung feines Organis- 
mus jprechen, jo wird fein Verftändiger die Anforderung an und 
ftellen, daß wir biefelbe an jedem Atom deſſelben nachweifen jol- 
len. Die Grundgedanken, bie jene Neubildung hervorgerufen 
haben, werben fich in manchen Partifeln des Rechts nicht äußern 
können, indem letztere auf fie gar nicht reagiren. 


verdient die herrſchende Methode, die jebes Imftitut den ganzen Weg zwar 
für fi) allein, aber doch ohne Unterbrechung zurücklegen läßt, offenbar noch 
den Borzug; fie gibt wenn auch feine Geſchichte bed Rechts doch wenigſtens 
bie der einzelnen Rechtsinftitute. 





Gleichartige Entwicklung ber einzelnen Juftitute. $. 5. 65 


An dieſer Beobachtung nun, daß nicht an jedem einzel- 
nen Punkte des Rechts fich dieſelbe Erſcheinung wiederholt, 
würde auch bie zömijche Nechtösgefchichte nie Anftoß genommen 
haben. Die einzige Beſchränktheit, die ihr gefährlich wurde, be- 
trifft die Erfenntniß der Gleichartigfeit in der Umgejftaltung ber 
einzelnen Inftitute. Dieſe Gleichartigfeit ift in den wenigjten 
Hüllen eine mechanijche, augenfällige;, ich darf eine obige Bemer⸗ 
fung (S. 44) wieverholen, vaß Gleichheit ver Aeußerung das 
Zeichen ver Schwäche ijt, bie Kraft aber fich in der Mannigfal⸗ 
tigfeit der Wenferungsformen bewährt. Auch im Recht kleidet 
nur der Winter fich in eine Farbe, die andern Jahreszeiten aber 
in ſehr verſchiedene. 

Dieſe Mannigfaltigkeit der Aeußerungsformen wird aber der 
Erkenntniß der inneren Gleichartigkeit nicht ſelten gefährlich. 
Der Proteus der Geſchichte taucht im Wellenſpiel der hiſtoriſchen 
Erſcheinung bald hier bald dort in veränderter Geſtalt auf und 
ſucht uns durch den Wechſel dieſer Geſtalt zu täuſchen. Dieſer 
Gefahr zu entgehen, muſſen wir ung eben nicht an das Trugbild 
der Ericheinung halten, leßtere nicht mit denjenigen Gedanken 
mejjen, bie obenauf ſchwimmen, ſondern mit denen, bie ihren 
Kern, ihr Weſen ausmachen. ?*) Um leßtere aufzufinden, ift 
eine gewiſſe Weite der Abjtraction, ein Zurüditeigen von ben 
durch die Individualität ver Inftitute fingirten und daher ſchein⸗ 
bar verfchienenen nächiten Gedanken zu ihrem gemeinfamen ab- 
jtracteren Einheitspunkt erforderlih. Um ein Beiſpiel aus uns 
ſerer jpäteren Darftellung zu geben, fo find gewiß die Einfüh- 
rung des Formulars Prozefjes, die Privilegien der Solbaten, 
Frauen u. |. w., die Condemnation auf das Intereffe ftatt auf 
den objectiven Werth ver Sache, bie Berüdfichtigung der absen- 
tia, Die actio injuriarum aestimatoria u. f. w. äußerlich fehr 


2398, Eine Ähnliche Bemerkung macht ſchon Varro deL. L. IX, 92: 
Similia non solum a facie dici, sed etiam ab aliqua conjuncta vi ac 
potestate, quae et oculis et auribus latere soleant. 


Ihering, Geift d. röm. Rechts. I. 5 
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verichieden, fie finden aber ihre Vereinigung in dem Gebanlen 
ver inbivibualifirenten Tendenz Des fpäteren römifchen Rechts. 
Ebenſo hat die geammatifche Interpretation ver ältern römifchen 
Yurisprudenz auf den erften Bli nichts gemeinfames mit ber 
Präponberanz der Sache und der phyſiſchen Gewalt im ältern 
Recht, und doch laſſen auch fie fich auf venfelben Geſichtspunkt 
des Uebergewichts ver Aeußerlichkeit zurüdführen (TI S. 42, 43). 

Wenden wir ung jekt zweitens der Gleichzeitigleit ber 
biftorifhen Bewegung zu, fo ift das Maß der Zeit, mit 
dem man dauernde Zuftände ober vorübergehende Ereigniffe zu 
meſſen bat, belanntlich ein ſehr relatives, indem es fich nad 
der Länge over Kürze der Zeit richtet, die ver zu meffenbe Ge⸗ 
‚genftand einnimmt. Hiernach kann eine Minute bereits ein zu 
weites, ein Jahrhundert ein zu enges Maß fein. In ver politis 
ſchen Gefchichte find wir gewohnt nach Jahren zu rechnen und 
übertragen dies Maß auf die Rechtsgefchichte, ohne bie Frage 
aufzuwerfen, ob es ihr entipricht. Wir werben unten zeigen, daß 
biefe Frage verneint werben muß, daß die Nechtsgeichichte ein un- 
gleich weiteres Maß erfordert als die politiiche Gefchichte; hier 
betrachten wir biefen Fehler nur in feiner Anwendung auf bie 
poſtulirte Sleichzeitigfeit in ver Bewegung ber einzelnen Inftitute. 

Mißt man viefelbe nach Iahren, fo wird fie faft nie vorhan⸗ 
ven fein, und zwar nicht bloß wegen ver Langfamleit ver Ent- 
wicklung des Rechts im allgemeinen, ſondern wegen ver verichte- 
denen Bildſamkeit, Beweglichkeit der einzelnen Inſtitute. Manche 
verfelben zeichnen fich durch Schwerfälligfeit und Tenacität, ans 
bere vurch Beweglichkeit und Bilofamleit aus, und berjelbe Ent- 
wicklungsprozeß, der bei legteren fich leicht und mühelos vollzieht 
und in einem Jahrhundert beenbet ift, dehnt fich dort in mrüh- 
ſamer Arbeit über mehrere Jahrhunderte aus. 

So ftehen 3. B. das öffentliche und das Privatrecht, ver 
Kriminalprogeß und Civilprozeß und im Privatrecht die einzelnen 
Inſtitute deffelben in diefer Beziehung nicht auf derfelben Stufe. 
Das Yamilienrecht und auch, infoweit es mit Diefem zufammen- 
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hängt, das Erbrecht find langſamer und weniger bildſam als das 
Bermögensrecht, und letzteres zeigt wieberum bei unbeweglichen 
Sachen eine größere Hartnädigfeit als bei beweglichen, und hin⸗ 
fichtlich der letzteren tritt bei den dem Handelsverkehr angehöri- 
gen Berhältniffen die höchite Steigerung ver Bildungsfähigkeit 
hervor. ?®) 

Wenn alſo ein und berfelbe Entwiclungsprozek auch gleich- 
zeitig bei allen Inſtituten begönne, jo würde doch ber fernere 
Fortgang deifelben durch viefe verſchiedene Empfänglichleit der⸗ 
ſelben beftimmt fein, und je nach dieſer Verſchiedenheit Könnte 
er bei dem einen vielleicht bereits beendet fein, während er bei 
dem anbern erft zur vollen Höhe gelangte. Aus dem langen Zeit- 
raum von den AI Tafeln bis zu Juſtinian läßt fich daher Tein 
Sahr, ja nicht einmal ein Abfchnitt von 50 over 100 Jahren als 
Rormalpuntt für alle Inftitute herausheben; für einige berfelben 
zutreffend, ift er für andere zu früh, für andere zu fpät. 

Aber was folgt hierans? Nicht ver Mangel ver Gleichzeitig. 
fett, ſondern nur das Bedürfniß einer weiteren Saffung derſel⸗ 
ben. Wie die von und gefuchte Ipentität der Bewegung in ven 
einzelnen Inftituten binfichtlich ihrer Erſcheinungs for m eine 
große Klofticttät befigt, fo auch hinfichtlich ihrer Erfcheinungs- 
zeit, und es lömmt, um beibe zu finden, nur auf den richtigen 
Maßſtab an. Die folgende Ausführung wird dieſe freiere Be- 
handlung der Zeit für die Gefchichte des Rechts in einem noch 
weiteren Umfange begründen; begnügen wir uns bier zunächft 
mit dem Rejultat, daß bei richtiger Wahl der Geſichtspunkte die 
von unſern Rechtshiſtorikern bezeichnete Conformität in ver Ent- 
wicklung ber einzelnen Inftitute fich allerdings auffinden läßt. 

Diefe Eonformität in der Bewegung der einzelnen Theile 
wird nun zivar vorausgeſetzt, damit von einer Gefchichte der To- 


295) Einen Beleg dafür aus ber Gefchichte bes ruffiichen Rechts f. in 
der fritifchen Zeitfchrift für Rechtswiffenichaft u. Geſetzgebung des Auslandes 
XII. ©. 74. 

5 > 


68 Einleitung — Methode der rechtshiſtoriſchen Darftellung. 


talität des Rechts die Rede fein könne, allein fie fällt mit letzterer 
nicht zufammen. Die Bewegung ſämmtlicher einzelner Inftitute 
könnte ja eine planloje, ein regellojes Spiel gleichmäßiger Ver⸗ 
änverungen berjelben fein, und dann wäre von einer Gefchichte 
des Nechts feine Rede. Es genügt alſo nicht nachzumeifen, daß 
die einzelnen Inftitute gleichzeitig dieſelben Entwidlungsftabien 
zurücklegen, ſondern daß auch die Reihenfolge ihrer verfchievenen 
Phaſen eine innerlich zufammenbängende ift, die Gefchichte des 
Rechts alfo ſowohl vom Standpunkt eines einzelnen gegebenen 
Zeitmoments als von Stantpunft ihres ganzen ſucceſſiven Ver⸗ 
laufs den Einprud der Einheit gewährt, ich möchte fagen: bie 
Einheit jowohl im Nebeneinander als Hintereinander, in bie 
Dreite wie in die Länge Statt findet. 

Daß nun in ver Gejchichte des Rechts eine folche ſucceſſive 
Einheit vorhanden ift, dürfen wir ſchon von vornherein anneh- 
men. ‘Da nämlich die Individualität eines Volkes nicht heute 
fo, morgen fo ift, und ebenfo das äußere Leben und ver Verlehr 
befielben fich nicht fprungweile und launenhaft entwidelt, jo kann 
baffelbe ebenfo wenig mit ver correfpondirenden Bewegung bed 
Rechts der Fall fein. Findet dort eine Einheit der Entwidlung 
Statt, fo wird fie auch bier fich wieverholen müffen. So leicht 
ſich aber dieſe Einheit von vornherein deduciren läßt, jo fchwierig 
jcheint e8 doch zu fein fie an einem beftimmten einzelnen Recht 
nachzuweilen. Eine Anleitung dazu läßt fich natürlich nicht er- 
teilen, aber ich will wenigſtens negativ verfuchen ein Hinderniß 
aus dem Wege zu räumen, das jehr nachtheilig gewirkt zu haben 
icheint. Das ift der ungebührliche Einfluß, ven man hier dem 
Moment ver Zeit zu verftatten pflegt. Ich kann an bie obige 
Bemerkung anfnüpfen, daß die innere Verbindung der Thatfachen 
wefentlicher ift al8 die äußere Verbindung durch die Zeit. Diele 
Bemerkung hat für die Gefchichte des Rechts eine gefteigerte Be⸗ 
deutung; das Moment der Zeit tritt bier in einem weit höheren 
Grade zurüd, als in ver politifchen Gejchichte. Wir wollen in 
folgendem 
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die Bedeutung des Moments der Zeit für die 
Geſchichte des Rechts 
jowie die Confequenzen, bie fich daraus für bie rechtshiſtoriſche 
Dorftellung ergeben, näher entwideln. 

Diefe Bedeutung befteht zunächft darin, daß bie Gefchichte 
auf dieſem Gebiete außerorventlich langſam arbeitet, bei geringer 
Production ungemein viel Zeit gebrancht. Geſetze können freilich 
in kurzer Zeit viele erlaffen werben, aber nicht jedes Geſetz be⸗ 
trachte ich als ein gefchichtliches Ereigniß. Die Geſetze kön⸗ 
nen fich drängen wie die Wolfen bei bewegtem Himmel, aber wenn 
fie ebenfo wie lettere rafch vorüberziehen und feine Spur zurüd» 
laſſen, jo rechne ich fie nicht zu den Productionen, von denen ich 
bier jpreche, fondern zu dem Abfall, ven Spänen, bie davon flie- 
gen, wenn bie Gefchichte arbeitet. Die Probuctiwität ber Gefchichte 
bes Rechts hat die Entwiclung des Rechtsorganismus zum Ge⸗ 
genftande und bewährt fich nicht karan, was derſelbe conſu⸗ 
mitt, fonvern was er verdaut. Diefe Arbeit geht fehr 
langſam von Statten und Liefert vielleicht in einem Jahrtauſend 
nicht fo viel als vie politifche, Kunſt- und Literaturgefchichte in 
einem Iabrhundert. Selten find für das Recht vie Fülle, wo 
baftelbe unter dem Einfluffe plöglicher gewaltfamer Impulſe in 
tafche Bewegung geräth und, ich möchte fagen, auf dem Wege 
vulkaniſcher Bildung neue fertige Schichten aus fich heraustreibt; 
auch wird hier dem plößlichen Ausbruch eine lange Zeit ver Vor⸗ 
bereitung vorangegangen fein. Die Regel ift pie, daß biefe 
Schichten durch höchft allmähligen und unmerklichen Nieverfchlag 
der Atome fich anfegen und ablagern, fo daß die Bildung einer 
neuen Formation viele Jahrhunderte erfordern kann.) Der 


30) Am meiften Achnlichkeit hat auch in biefer Beziehung mit dem Recht 
die Sprache. Die Berfchievenheit des Nationalcharakters bewirkt auch hier 
eine große Abftufung ber Bilbfamfeit, wofür beifpielsweife auf „Die größere 
Tenaeitãt des Dorismus am Altey und die verfatilere Bolubilität der Mund- 
arten Joniſchen Stammes” verwleſen werden mag 
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Grund diefer ungewöhnlichen Schwerfälligfeit des Rechts ift 
teicht zu finden; es ift verjelbe, warum bie Entwidiung bes 
Charakters Iangfamer, mühfamer von Statten geht als bie intel- 
lectuelle Ausbildung. Der Charakter eines Individuums und ein 
Hecht — letzteres ift ja der Charakter eines Bollsindividunms 
— pie fich beftändig ändern, die nach Art der intellectuellen Thä⸗ 
tigkeit in beftänbiger Bewegung und Arbeit begriffen find, tau⸗ 
gen beide nicht viel. Eine gewiſſe Stetigleit und Hartnädigfeit 
ift bei beiden das Zeichen ver Gefunpheit und Kraft. Wenn jeve 
Generation das von der Vergangenheit ererbte Recht als „eine 
ewige Krankheit” von fich ftoßen und dafür das Recht, „das mit 
uns geboren“, an bie Stelle jegen wollte, fo würde bie fittliche 
Kraft des Rechts über die Gemütber rafch abnehmen unb Das 
Recht im ewigen Rollen begriffen vem Abgrunde entgegeneilen. 
Je leichter, rafcher und häufiger in einem Staat das Recht pro- 
bucirt, deſto geringer feine moralifche Kraft;”') je ſeltner dieſe 
Productionen, je länger der Zwifchenraum zwifchen ver Einpfäng- 
niß und der Geburt, je jchmerzhafter die Geburtöwehen, deſto 
fefter und Eräftiger das Product. Darum kann pas Recht nur 
bei einem willensfräftigen Volt geveihen, denn nur bei einem ſol⸗ 
chen Volk ift die conjervative wie progreffive Kraft in vem Make 
ausgebilvet, daß das Recht langſam und ficher fortichreitet. Als 
Beiſpiel nenne ich das ältere Rom und Eugland; für das gegen- 
überftehenne Extrem einer Eintagsfliegen- Fruchtbarkeit braucht 
man leider weniger nach Beifpielen zu fuchen. 

Dieje eben entwidelte Schmwerfälligfeit und Langſamkeit des 
Rechts läßt fih mit andern Worten auch fo ausbrüden: das 
Recht bevarf zu feinen PBroductionen langer Zeiträume. Wir 
ftellen dem nun gegenüber eine zweite Eigentbümlichleit ver Be⸗ 
ziehung ver Zeit zur Nechtsgefchichte, nämlich die Unbeftinuntbeit 


31) Der befannte Sat von Tacitus Perditissima republica plurimae 
leges. Auch bei Inbivibuen ift ja die Fruchtbarkeit am guten Vorfägen ein 
Zeichen von Charakterſchwäche. 
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und Unficherbeit des Zeitpunttes. Diefelbe hängt mit ver 
Länge der Zeiträume nicht nothwendig zuſammen; letztere kann 
mit fcharfer Beftinunung der Zeitpunkte und ınngelehrt Die Kürze 
der Zeiträume mit Unbeftimmtheit jener verbunden fein. 

Der Erlaß eines Geſetzes läßt fich nach Tag und Stunde be 
ſtimmen, und wäre die Gefchichte des Rechts nichts als eine Ge⸗ 
ſchichte der Geſetze, jo würde bier für manche Zeiten die äuferfte 
chronologiſche Genauigleit herrſchen Eönnen. Aber jo wichtig es 
ſtets in praftifcher Beziehung ift, von welchem Zeitmoment 
an ein Geſetz gilt, jo wenig tft dies in biftorifcher Beziehung ver 
Fall. Als einziger äußerer Anhaltspunkt mag uns auch hier 
das Datum des Geſetzes brauchbar fein, aber überfchägen wir 
wicht den Werth deſſelben. Nichts wäre irriger als zu glauben, 
baf die Geburtsſtunde der in dem Geſetz aufgeftellten Rechts⸗ 
grunbfäge mit jenem Augenblid zuſammenträfe. Beide können 
vielmehr weit auseinanberfallen, wir erinnern au unfere Aus« 
führung über bie Formulirung der Rechtsſätze. Längft bevor das 
Geſetz einen Rechtsgrundſatz fanctionirte, kann derſelbe bereits 
im Leben gegolten haben, und es iſt Zufall, daß er gerade jetzt, 
nicht früher und ſpäter ausgeſprochen wird. Wie verehrt 
wäre es bier vie Entjtehung jenes Grundſatzes nach dem Tage 
bes Geſetzes zu bativen. 

Aber felbft viefer äußere Anhaltspunkt des Publicationstages 
ber Geſetze fehlt häufig. Wie manches wichtige Gefeß tritt in ver 
roͤmiſchen Rechtsgeſchichte auf, von dem und nicht einmal das 
Jahrhundert, in das e8 fiel, aufbewahrt worden ift. Und mie vieles 
bildet fich auf dem Boden des Rechte, ohne nur einmal in einem 
Geſetze erwähnt zu werden. Was bie fchöpferiiche Kraft des 
Lebens over die Praxis der Gerichte auf gewohnheitsrechtlichem 
Wege zu Tage förvert, was die Wiffenfchaft allmählig in Umlauf 
fest und in Aufnahme bringt, dafür läßt fich Tein Datum ange⸗ 
ben. Oder follten wir es darnach batiren, wann es zuerft im 
unfern Quellen erwähnt wird, das Jahr, in dem es in ver uns 
erhaltenen Literatur auftaucht, und das vielleicht das funfzigfte 
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oder hunbertfte feiner Eriftenz ift, für das erfte derſelben halten? 
Die glänzenden Thaten einzelner Individuen, Schlachten und 
merkvürbige Vorfälle und ebenfo auch die wichtigen Geſetze wer- 
den forgfältig berichtet, weil fie äußerlich in die Augen und ver 
Zeit nach in ein beftimmtes Jahr fallen, und fein Anmalift, ver 
dieſes Jahr vor fich Hat, wird fie übergeben; hingegen bie allmäh⸗ 
fige und unmerfliche Bildung des Rechts aus dem Leben heraus 
entzieht fich leicht dem Auge und erhält felten einen fo eclatanten, 
in einen bejtimmten Zeitmoment fallenden Abfchluß, daß ber- 
felbe als ein Ereigniß dieſes beftimmten Jahres aufgezeichnet 
werben müßte. So fchleicht fich der auf dieſem Wege gebilvete 
Rechtsſatz, eben weil feine Bildung nicht mit Geräufch verbunden 
ift und nicht in ein einzelnes Jahr fällt, unbeachtet durch manches 
Jahr dahin, bis ein Zufall ihm die erfte fchriftliche Aufzeichnung 
verichafft, die aber wiederum ein anderer Zufall der Nachwelt 
vorenthalten kann. Dei der Betrachtung des Nechtsorganismus 
(8. 3) fanden wir eine breitheifige Gliederung beffelben: Rechts- 
Tüte, Rechtsbegriffe, pſychiſche Organifation deſſelben, und im all- 
gemeinen möchte die chronologifche Beſtimmtheit in derſelben 
Weile abnehmen, wie wir in jener Gliederung vom fpeziellen zum 
allgemeineren auffteigen. Ein Rechtsſatz wird zu feiner Bildung 
fürzere Zeit gebrauchen, als ein Rechtsbegriff, ein Rechtsbegriff 
kürzere Zeit, al8 ein Umfchwung in der Rechtsanfchauung. Für 
biejenigen Perioden ver Geſchichte, in denen die Bildung der 
Rechtsſätze vorzugsieile dem Geſetzgeber anheimfällt, ift diefer 
Satz offenbar am zutreffendſten, hier ließe er ſich auch ſo aus⸗ 
drücken: Der Geſetzgeber arbeitet raſcher, als die Doctrin, die 
Doctrin raſcher als der Volksgeiſt, je langſamer aber hier ber 
Bildungsprogeß, um fo unbeftimmter ver Zeitpunkt feines Ab- 
ſchluſſes. 

Aus dem bisherigen geht zur Gnüge hervor, wie unvollkom⸗ 
men es mit der Chronologie der Rechtsgeſchichte für entlegene, 
quellenarme Zeitalter beſchaffen ſein muß. Für manche völlig 
gleichgültige Geſetze kann ſie Jahr und Tag angeben, und für die 
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wichtigften Ereigniffe, für ven Umſchwung ver Ipeen und bie burch 
benfelben heruorgerufene Umgeftaltung bes Rechts kaum das Jahr⸗ 
hundert. Die Zufammenftellung von Iahreszahlen, zu der fie fich 
burch ihre Quellen in Stand geſetzt fieht, ift daher nothwenbiger- 
weile fehr lückenhaft, und die einzelnen Angaben enthalten dem 
bisherigen nach nur ſehr felten den wirklichen, wahrhaften Zeit- 
moment eines vechtshiftorifchen Ereigniffes. Das unmittelbare 
Intereſſe einer jo unvolllonnmenen Chronologie kann ich Daher nur 
böchit gering anfchlagen; dagegen wird fich unten bei dem, was 
wir an ihre Stelle ſetzen werben, ein hoher mittelbarer Werth der⸗ 
ſelben ergeben. 

Als Reſultat haben wir gefunden, daß das Moment ber Zeit 
in der Gefchichte des Rechts eine geringere Bedeutung hat als in 
ber politifchen Gefchichte, indem nämlich die Bewegung bes Rechts 
eine mehr innerliche und darum fehr langſame und unmerfliche ift, 
die Zeiträume aljo lang und die Zeitpunfte unbeftunmt find. 

Es ift nur ein amberer Ausprud dieſes Nefultates, wenn wir 
jagen: Der Rechtshiſtoriker muß die Zeit mit einem weiteren und 
elaftifcheren Maße meſſen, als fonft üblich ift. Je enger bie zeit- 
(ihen ober räumlichen Gränzen eines Gegenftanves find, vefto 
genauer kann das zeitliche oder räumliche Maß, vefto näher ver 
Standpunkt ver Betrachtung fein; je weiter aber die Dimen⸗ 
fionen in Zeit oder Raum, deſto weiter darf auch das Maß, 
befto entfernter ſoll ver Standpunkt ver Betrachtung fein, damit 
ein richtiger Totaleinprud gewonnen werde, der Zufammenhang 
des Gegenftandes in die Augen Springe. Ein Rechtshiftoriler 
wird daher Heinere und nach Jahren beftummte Zeiträume, bie 
für die Darftellung ver politifchen Geſchichte durchaus geeignet 
wären, nicht zu Grunde legen können, ohne fich von vornherein 
die Verfolgung feines legten Ziels — die Aufdedung des ſach⸗ 
lihen Zufammenhanges in der Entwidlung des Rechts — fehr 
zu erfchweren. Er wird fich vielmehr von vornherein anfchiden 
müſſen dieſer Entwicklung ununterbrochen während einer Reihe 
von Jahrhunderten zu folgen, ich möchte ſagen, der Zeit Zeit laſ⸗ 


ee — 
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ſen fich ihm verſtändlich zu machen. Ebenſo wird er, wenn der 
Verlauf dieſer Entwicklung ihn zwingt einen Abſchnitt zu machen, 
fich nicht ein beſtimmtes Jahr als Gränzpunkt ſetzen, über ven er 
feinen Blick nicht binausfchweifen laffen pürfte. Denn wenn bie 
Geſchichte felber ihm die Feſtſtellung eines ſolchen Normaliahres 
auch noch jehr erleichtert hätte, fo würde gleichwohl der Zeit nad 
manches dieſſeits des Normaljahres fallen, was fachlich zur fol- 
genden Periode, manches jenfeits deſſelben, was fachlich zur vor⸗ 
hergehenden Periode gehört. Der ſcharfe Einfchnitt nach Seiten 
ber Zeit würde bier alſo das Zuſammengehörige tyennen, das He 
terogene unvermittelt neben einanber ftellen. Um biefe innere 
Eonnerität zu retten, wird daher ber Rechtshiſtoriler feinen Pe⸗ 
rioden ftatt des Jahres vielleicht nur ein Jahrhundert als Gränze 
anmeifen können und vielleicht trotzdem gezwungen jein bes Zu- 
ſammenhanges wegen Einzelnes aus der einen Periode in bie ans 
bere hinüber zu ziehen. Man wird paher ven Perioden des Rechts⸗ 
hiſtorikers nothwendigerweiſe eine gewiſſe Elafticttät zugeſtehen 
müſſen. Dies Poſtulat enthält un Grunde nichts als die Anwen⸗ 
dung unſeres oben aufgeſtellten Fundamentalſatzes, daß die 
innere Verwandtſchaft ver Thatſachen weſentlicher iſt als ihre 
äußere Verbindung durch die Zeit. Die Geſchichte eines jeden 
Rechtes wird es bewähren, daß die Vorboten eines neuen Syſtems 
ſich bereits einftellen, während das alte noch in voller Kraft ſteht, 
und daß umgelehrt Nachzügler des letzteren fich fo lange verjpäten 
lönnen, daß erjteres inzwifchen zur vollftännigen Herrichaft ge- 
langt ift. Jene Vorboten, ver Zeit nach früher als biefe Nach⸗ 
zügler, werben nur vom Stanbpunlt des neuen Syſtems aus, 
dieſe Nachzügler nur von dem des alten aus richtig gewürbigt wer- 
den können, ihre ſyſtematiſche Beziehung, nicht ihr chronologis 
ſches Berhältniß weift ihnen ihre wahre Stellung an. 
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Die biäherige Ausführung hat uns beseits zu einen Punkt 
geführt, von wo aus wir nur noch einen Schritt zu thun haben, 
nm bei dem in ver Rechtögefchichte nicht feltenen Fall eines Con⸗ 
flictes zwiſchen dem Moment der Zeit und dem des fachlichen Zus 
ſammenhanges ber hiftorifchen Entwicklung (vem chronologiſchen 
und foitematifchen Moment) jenes erſte Moment für das fecuns 
bäre und accefforifche, dieſes zweite aber für das weſentliche und 
beftinmmenve zu erklären. Die Zeit foll durch das Syitem ver- 
brängt werben, letzteres joll ſich aus fich felbft heraus frei ent⸗ 
wideln, ohne durch die Zeit beengt zu fein, und nur foweit als 
legtere im Stande ift fich zu einem ſyftematiſchen Moment zu 
geftalten, ſoll fie Zutritt finden. Bielleicht treibt mich bie unge- 
bũhrliche Wichtigkeit, welche man dem Moment ver Zeit in der 
Rechtsgeſchichte beilegt, in das entgegengeſetzte Extrem, wie ja ein 
Ertrem das andere hervorzurufen pflegt, aber ich babe bis jetzt 
keinen Grund gefunden die Nichtigkeit meiner Anficht, veren De 
gründung ich jest verjuchen will, zu bezweifeln. 

Die zwei äußerften Extreme, vie bier möglich find, würden 
fein die ansfchließliche Anordnung der Nechtsgeichichte nach dem 
Moment der Zeit und die ausſchließliche, jegliche Zeitangabe vers 
ſchmãhende Verfolgung des inmeren Zuſammenhanges der Ent- 
widlung. Jenes erfte Extrem, bie rein annaliftifche Darftellunge- 
methode, würbe eine Einficht in die Totalentwicklung des Rechts 
weber vorausſetzen noch gewähren, e& wiirde bier nicht einmal ver 
erite Anſatz zu einer Nechtsgeichichte vorhanden fein, und man 
Iönnte von diefem Stanppunlt aus fich dem ſyſtematiſchen Mo⸗ 
ment gar nicht nähern, geichweige beive Momente miteinanber 
berichmelzen. 

Ganz anders verhält es fich mit dem entgegengefegten Extrem. 
Vorausgeſetzt Daß es gelänge, pen realen Zuſammenhang ver Ent- 
wicklung des Rechts wahrhaft zu erfaflen und barzuftellen, wor⸗ 
über unten ein weiteres, fo würbe damit pie wefentliche Aufgabe 
des Diftorifers gelöſt fein, und was fehlte, würde fich leicht nach- 
tragen laſſen, e8 wären eben nur die Sahreszahlen, das rein Zu- 
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fällige, Aeußerliche in der Zeit.??) Es würbe hier nicht derjelbe 
Verſtoß gegen das chronologifche Moment begangen, wie bort 
gegen das ſyſtematiſche, Die Zeit negirt, wie bort das Syſtem, 
fondern das Syſtem würbe in der That felbft ohne Willen un 
Wollen des Darftellenden implicite das Wefentliche des Moments 
der Zeit in fich aufgenommen haben, indem eben vie Schilverung 
ber realen Entwidlung des Rechts (was ich hier Syſtem nenne) 
fih parallel mit der Zeit felbit beivegen würde. Der Fortichritt 
des Syſtems involvirt nothwendigerweife ven Fortſchritt ver Zeit, 
nicht aber umgelehrt, denn bie Zeit ift nicht die vis movens, 
ſondern der bloße Rahmen, in ven die Enolutionen des Syſtems 
bineinfallen. Das Anversfein eines und beffelben Gegenſtandes 
ſetzt nothwendig ein Anversfein ver Zeit voraus, und wer das 
Verhältniß in ven Veränderungen des Gegenftanves ſyſtematiſch, 
fachlich begriffen bat, wird fie im Wefentlichen in viefelbe Ord⸗ 
nung bringen, in ber fie in der Zeit aufeinander folgen. 

Dem Geologen, der uns die Gefchichte ver Bildung ver Erb- 
oberfläche fchilvert, ift fein äußeres Zeugniß ver Zeit gegeben, ihm 
iſt nicht berichtet, in welcher Reihenfolge und in welchen Inter» 
ballen wie Veränderungen ver Erboberfläche vor fich gegangen find. 
Und doch kann er uns bieje Reihenfolge aufs unwiberfprechlichfte 
barthun, ja er kann, wenn auch nur mit einem ſehr weiten Maß- 
ftabe, die Zeit beftinmen, vie über diefen Bildungen verfloflen ift 
— denn bie Gefchichte, vie er darftellt, hat fich dem Gegenftande 
jelber incruſtirt, das Moment ber Zeit hat fich entfprechend in 
ver Sache felber ausgebrüdt. 

Diefe Beftimmbarkeit der Zeit nach fachlichen Kriterien, die 


32) Ich nenne fie zufällig in bemfelben Sinn, in welchem man es Zufall 
nennen kann, daß in einem beftimmten Zeitraum bie und bie Perfonen ge- 
ftorben find, während man nad flatiftiihen Beobachtungen e2 als voraue- 
fihtlih nothbwendig bezeichnen konnte, daß fo viel Procente ber Bevölke⸗ 
rung fterben mußten. So läßt fich auch begreifen und motiviren, daß cine 
hiftorifche Thatſache in dies Jahrhundert, nicht aber, daß es in biefes Jahr 
und auf diefen Tag fiel. 
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Möglichkeit ver innern Chronologie im Gegenfag zu ber auf 
äußere Zengniffe fich ftügenden iu ern Chronologie ift keines⸗ 
wegs auf die Befchichte der Natur befchränkt, fonvern fie findet 
auch auf bem Gebiete der moralifchen Welt ihre Anwenbung. 
Nehmen wir 3. B. die Gejchichte einer Literatur und Sprache. 
Benn nach Iahrtaufenden einem Literarhiftoriler und Sprach⸗ 
forfcher bie Hauptwerke ver deutſchen Literatur von Anbeginn 
berfelben bis auf die heutige Zeit in bunter Unorbuung und mit 
Ausmerzung jeglicher darin enthaltenen Yahreszahlen übergeben 
würben, follte e8 ihm nicht gelingen, nach fuftematifchen Kriterien 
bie Zeitfolge verfelben zu beftimmen und eine Gefchichte ver deut⸗ 
jgen Sprache und Literatur zu fchreiben, bei ber nicht& weiter 
fehlte als die Sahreszablen? Gäbe man ihm für jede Periode 
nur einige äußere chronologifche Anhaltspunkte, jo würde er fogar 
im Stande fein die meiften ver fehlenden Zeitbeftimmungen felbft 
zu machen. Ganz daſſelbe gilt für das Recht. 

Fe unperfönlicher, innerlicher, naturwüchfiger eine Entwick⸗ 
fung, je langſamer fie von Statten geht, je weniger ver Anfang 
oder das Ende verjelben in einen beftimmten Zeitmoment fällt, 
um fo bürftiger wird regelmäßig bie äußere Chronologie, um fo 
nötbiger, aber auch um fo ausführbarer ihre Ergänzung auf dem 
Wege der innerlich chronologifchen Beftimmung. 

Am wenigften Schwierigkeiten wird dieſe Beftimmung in An- 
wendung auf die Rechtsgefchichte haben, ſobald fie nicht abſolut 
verfahren d. 5. nicht die Zeit ermitteln will, in welche die einzel- 
nen rechtshiftorifchen Ereignifle fallen, ſondern fich darauf be- 
ſchraͤnkt, relativ die Reihenfolge verfelben zu entveden. ‘Den 
brei Rechtsſyſtemen, die wir jpäterhin charakterifiren werben, fteht 
ihr verfchiedenes Alter und bie Folge derfelben jo deutlich auf der 
Stirn gejchrieben, daß fein Verjtändiger ein äußeres Zeugniß da- 
für begehren wird. Daſſelbe gilt für jeden, ver derartige Schrift 
lefen fann, von ben verfchievenen Entwiclungsphafen ver einzel- 
nen Inſtitute. Man vergleiche z. B. die verfchievenen Formen 
der Ehe; wer ſähe nicht jofort, daß die Ehe mit manus älter ijt 
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al8 Die ohne manus, bie Eingehung der erfteren durch confar- 
reatio älter, als die durch coemptio? Wan nehme ferner bie 
Errichtung des Teftaments in den Eomitien, burch aes et libram, 
bie prätorifche Teftamentsform; bie Antretung ver Erbichaft durch 
cretio, pro herede gestio; bie Dbligationsformen des nexum, 
der Stipulation, die Obligirung durch bloßen Conſens; die Bin- 
bication in Form ber legis actio sacramento, ber sponsio, Der 
arbitraria actio; die Handhabung der Strafgerichtsbarfeit durch 
bie Comitien, Die quaestiones perpetuae, die Einzelnrichter; bie 
Strafen des sacer esse, des Erils, ver Verurtheilung ad bestias, 
metalla u. f. w.; den Legisactionen-, Formular⸗Prozeß, das Ver⸗ 
fahren extra ordinem ; die Berfonalerecution, die bonorum ven- 
ditio, bdas pignus ex causa iudicati captum ; das Legat, Fidel 
commiß; Errichtung der Servituten, Freilaſſung u. |. w. auf 
jolenne und nichtfolenne Weife u. |. w. Wer brancht fich in allen 
biefen Fällen die Reihenfolge ver verichievenen Formen erft an⸗ 
geben zu lafien? Wie bei allem, was entfteht und vergeht, vie 
verjchievenen Stufen ver Entwicklung ihren beftimmten Typus 
tragen, fo auch beim Recht, und fo wenig ein Jüngling ven Typus 
eines Greifes, ein Mann den eines Kindes an fich tragen kann, fo 
wenig können auch Rechtsiveen, vie erfahrungsmäßig einer gewiſ⸗ 
fen Altersftufe angehören, wie 3. B. bie Präponveranz der He 
ligion im Kindheitsalter des Rechts bei einem einzelnen Recht 
diefe Abhängigkeit verläugnen. Die Auffaſſung ver Strafe als 
eines religiöfen Sühnemittels, al8 Privatgenugthuung, als Aus⸗ 
übung ber Strafgewalt des Staats weit auf verſchiedene Cul⸗ 
turftufen hin, deren Reihenfolge wo fie überhaupt fich finden, eine 
nothwenbige tft. Es laſſen ftch über die Priorität ver verfchiebes 
nen Rechtsbildungen gewiſſe allgemeine Säge aufftellen, 3. B. 
daß - das relativ volllommmere Rechtsmittel ober Rechtsinſtitut 
jünger ift als das unvollkommnere, ver gerade Weg fpäter aufge 
funden ift als ver Umweg (bie mittelbare Erreichung eines rechts 
lichen Geſchäftes durch Scheingefchäfte, Fictionen u. |. w.), bie 
materielle, äußerliche Auffaffung der innerlichen, fpirituellen, bie 
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grammatifche Interpretatton ver logiſchen ber Zeit nach vorgeht 
u. f. w. Der comparativen Jurisprudenz der Zukunft wirb es 
möglich werben, ftatt folcher abgeriffenen Abftractionen eine zu- 
fammenhängenbe Theorie ver Altersftufen des Rechts aufzuſtel⸗ 
len; es ift Dies eine von den Aufgaben ver allgemeinen Phyſiolo⸗ 
gie des Rechts. Für unfere gegenwärtige Zwecke werben wir fel- 
ten in die Lage kommen zu ſolchen allgemeinen Sägen unfere Zu⸗ 
flucht zu nehmen, indem ung bie chronologifch feftftehenven Punkte 
des römijchen Rechts für die Beitimmung ver chronologifch un⸗ 
fiheren faft überall Anhaltspunkte gewähren. 

Diefe Anhaltspunkte find für die abfolute Zeitbeftimmung, 
der wir uns jett zuwenden, völlig unentbehrlich. Um zu beftim- 
men, welcher Zeit irgend eine ohne Bezeichnung berfelben uns 
überlieferte Nechtsbildung angehört, müffen wir ven Charakter 
der verſchiedenen Zeiten, ihre Eigenthümlichkeiten in Auffaſſung 
und Geftaltung des Rechtsftoffes Tennen. Hier tft dann der Punkt, 
auf dem die äußere Chronologie uns bie weientlichften Dienfie er- 
zeigt. Diefe Dienfte können wir ihr aber in doppelter Weife reich- 
lich erwivern, einmal nämlich indem wir die Lücken, die fie läßt, 
ausfüllen, und ſodann, indem wir das Moment ber Zeit, das fie 
nur in einfeitiger und rein äußerlicher Weiſe hervortreten läßt, 
zu feiner wahren innerlichen Bebeutung erheben. Beide Aufgaben 
find auf einem Wege, aber auch nur auf biefem erreichbar, näm⸗ 
lich auf dem oben bereits angegebenen ver Aufſuchung ver Lage 
rungsſchichten oder Syſteme ver Rechtsbildung. Man wird frei- 
fi, auch ohne dieſen Weg einzufchlagen, einzelne rechtshiftorifche 
Erfcheinungen, für vie feine Zeitangabe fich findet, nach ihrer 
Aehnlichleit oder Verwandtſchaft mit anderen chronologifch be 
ſtimmten lociren können, allein dies bleibt Stückwerk, und wo es 
mehr tft, wird dies nur dadurch möglich, daß man fich dabei durch 
feine Anfchauungen von dem Charakter ber verfchiebenen 3 ei- 
ten leiten läßt. Wir verlangen nichts anderes, als daß dieſe An⸗ 
ſchanungen ausgefprochen, gerechtfertigt, geläutert und zu einem 
Ganzen verbunden werben. Sobald man eine rechtshiſtoriſche 
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als die ohne manus, die Eingehung ver erfteren durch confar- 
reatio älter, als die durch coemptio? Man nehme ferner bie 
Errichtung des Teitaments in ven Comitien, burch aes et libram, 
die prätorifche Teſtamentsform; die Antretung ver Erbichaft durch 
cretio, pro herede gestio; die Dbligationsformen des nexum, 
der Stipulation, die Obligirung durch bloßen Eonfens; bie Bin- 
bication in Form ber legis actio sacramento, der sponsio, ber 
arbitraria actio; bie Handhabung ver Strafgerichtsbarteit durch 
bie Comitien, Die quaestiones perpetuae, bie Einzelnrichter; bie 
Strafen des sacer esse, des Erils, der VBerurtheilung ad bestias, 
metalla u. |. w.; ben Legisactionen-, Formular⸗Prozeß, das Ver⸗ 
fahren extra ordinem ; die Berfonalerecution, pie bonorum ven- 
ditio, das pignus ex causa iudicati captum ; das Legat, Fibei- 
commiß; Errichtung der Servituten, Freilaffung u. f. w. auf 
folenne und nichtfofenne Weife u. |. w. Wer braucht fich in allen 
biefen Fällen die Reihenfolge ver verſchiedenen Formen erft au⸗ 
geben zu lafien? Wie bei allem, was entfteht und vergeht, bie 
verſchiedenen Stufen ver Entwicklung ihren beftimmten Typus 
tragen, jo auch beim Recht, une fo wenig ein Süngling den Typus 
eines Greifes, ein Mann ven eines Kindes an fich tragen kann, fo 
wenig können auch Rechtsideen, die erfahrungsmäßig einer gewiſ⸗ 
fen Altersftufe angehören, wie 3. B. die Präponberanz ber Res 
ligion im Kindheitsalter des Rechts bei einem einzelnen Recht 
viele Abhängigkeit verläugnen. Die Auffafjung ver Strafe als 
eines religiöfen Sühnemittels, als Privatgenugtbuung, ala Aus- 
übung der Strafgewalt des Staats weift auf verſchiedene Cul⸗ 
turftufen hin, veren Reihenfolge wo fie überhaupt fich finden, eine 
nothwenbige iſt. Es laſſen fich über die Priorität der verfchiebes 
nen Rechtsbildungen gewiſſe allgemeine Säge aufftellen, 3. B. 
daß das relativ volllommmere Rechtsmittel oder Rechtsinftitut 
jünger ift als das unvolllommnere, ver gerade Weg fpäter aufge 
funden ift als ver Umweg (pie mittelbare Erreichung eines recht 
lichen Gefchäftes durch Scheingejchäfte, Fictionen u. |. w.), bie 
materielle, äußerliche Auffafjung ver innerlichen, fpirituellen, bie 
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grammatifche Interpretation ver logiſchen ber Zeit nach vorgeht 
u. f. w. Der comparativen Jurisprudenz ver Zukunft wirb es 
möglich werben, ftatt folcher abgerifienen Wbftractionen eine zu⸗ 
fammenbängenve ‘Theorie der Wltersjtufen des Rechts aufzuftels 
len; es ift dies eine von den Aufgaben ber allgemeinen Phyſiolo⸗ 
gie des Rechts. Für unfere gegenwärtige Zwecke werden wir ſel⸗ 
ten in die Rage kommen zu folchen allgemeinen Säten unfere Zu⸗ 
flucht zu nehmen, indem uns die chronologifch feſtſtehenden Punkte 
des römiichen Rechts für die Beſtimmung der chronologifch un- 
ficheren faft überall Anhaltspunkte gewähren. 

Diefe Anhaltspunkte find für bie abfolute Zeitbeſtimmung, 
ber wir uns jett zuwenden, völlig unentbehrlich. Um zu beftun- 
men, welcher Zeit irgend eine ohne Bezeichnung berjelben uns 
überlieferte Rechtsbildung angehört, müſſen wir den Charakter 
der verjchievenen Zeiten, ihre Eigenthümlichkeiten in Auffaffung 
und Geftaltung des Rechtsftoffes kennen. Hier ift dann ver Punkt, 
auf dem die äußere Chronologie uns die wejentlichiten Dienfie er⸗ 
zeigt. Diefe Dienfte Knnen wir ihr aber in doppelter Weife reich" 
lich erwivern, einmal nämlich indem wir die Lücken, die fie läßt, 
ausfüllen, und fodann, indem wir das Moment ver Zeit, das fie 
nur in einjeitiger und rein äußerlicher Weile hervortreten läßt, 
zu feiner wahren innerlicden Bedeutung erheben. Beide Aufgaben 
find auf einem Wege, aber auch nur auf biefem erreichbar, näm⸗ 
lich auf bem oben bereits angegebenen ver Aufjuchung der Lage 
rungsſchichten oder Syſteme der Rechtsbildung. Dan wird frei- 
lich, auch ohne dieſen Weg einzufchlagen, einzelne rechtshiftorifche 
Ericheinungen, für vie feine Zeitangabe fich finvet, nach ihrer 
Aehnlichkeit oder Berwandtichaft mit anderen chronologifch be 
jtimmten lociren können, allein dies bleibt Stückwerk, und wo es 
mehr ift, wirb dies nur dadurch möglich, daß man fich Dabei Durch 
feine Anfchauungen von vem Charakter ver verſchiedenen 3 ei- 
ten leiten läßt. Wir verlangen nichts anderes, als daß dieſe An- 
ſchanungen ausgeiprochen, gerechtfertigt, geläutert und zu einem 
Ganzen verbunven werben. Sobald man eine rechtshiftorifche 
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Ericheinung in eine beftimmte Zeit verlegt, weil fie mit ven übri- 
gen Ericheinungen derſelben eine Ähnliche Tendenz verfolgt, auf 
derſelben Idee beruht, jo operirt man bereits mit dem Mittel, pas 
wir bier anwenben wollen. Dieſe Operation fann aber nur zu 
einem geveiblichen Ziele führen, wenn fie nicht bloß hie und da, 
wie es das Bedürfniß einer rechtshiftorifchen Aufgabe mit fich 
bringt und unter Beziehung auf einzelne unbewiefene oder vorge 
faßte Anfchauungen vorgenommen wird, ſondern wenn fie die 
Spyiteme ber Rechtsbildung in ihrer Zotalität zu ihrer Grund⸗ 
lage nimmt. Erſt in biefer Zotalität des Syſtems tritt Die innere 
Aehnlichkeit des einzelnen, äußerlich ehr verjchievenen Stoffes her⸗ 
vor, erſt hier gewinnt man einen fiheren Maßftab zur Beurtheis 
lung feines Alters. Nehmen wirnunan, daß es gelingt, für die ver⸗ 
ſchiedenen Zeiten verjchiedene Syſteme def Rechtsbildung nachzu⸗ 
weiſen, ſo werden wir mit derſelben Sicherheit, mit der ein Literar⸗ 
hiſtoriker und Sprachforſcher eine ihm vorgelegte Schrift in dieſe 
oder jene Zeit verweiſt, daſſelbe wenigſtens hinſichtlich mancher 
rechtshiſtoriſcher Erſcheinung zu thun vermögen. Wie er werden 
auch wir ſagen können: dieſe Form des Rechtsinſtituts paßte 
nur in die ſes Syſtem hinein, jene nur in jenes; di eſe Neuerung 
konnte nur unter dem Einfluſſe der Tendenzen dieſer beſtimmten 
Zeit entſtehen, nur indiefer Atmoſphäre gedeihen. Nicht immer 
freilich Lönnen wir mit apodiktiſcher folcher Gewißheit Iprechen, wir 
werben vielmehr zugeben müffen, daß manche rechtshiftorifche Er⸗ 
fcheinung für verfchievene Zeiten denkbar, möglich geweſen 
wäre. 


Plan der folgenden Darſtellung. 


VI. ®ir unterfcheiden in der Geſchichte des römiſchen Rechte 
brei Shiteme, von denen das zweite, deſſen Blüthe mit ver der 
Republik zufammenfältt, das ſpecifiſch römische ift, ven Culmina⸗ 
tionspunft ver römischen Nationalität im Recht enthält. Die 
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beiden andern Syſteme find die Endpunkte, durch welche dieſes 
Recht mit der außerrömifchen Geſchichte zuſammenhängt, und zwar 
durch das erfte mit der Vorgefchichte, durch das britte mit der 
Nachgeſchichte Roms. Das erjte repräfentirt das urfprüngliche 
DBetriebscapital, welches Rom von der Gefchichte mit auf den Weg 
erhalten, das britte die reichlich verzinfte Anleihe, bie es dafür 
der Welt zurüderftattet. 

Das erfte Syſtem, wenn wir es fo nennen wollen, die Aus- 
gangspunkte feines Rechts findet Rom bereit vor. “Die urfprüng- 
liche Bildung deſſelben fällt über alle urkundliche Gefchichte hin⸗ 
aus in bie Periode der urfprünglichen Gemeinſamkeit aller indo⸗ 
germanischen Völler. Noch in der Geftalt, die e8 in ber älteften 
römifchen Zeit an fich trägt, hat e8 unverlennbare Aehnlichkeit 
mit dem Recht, das achthundert bis taufend Jahr fpäter bei den 
Germanen ſichtbar wird; *) die wandernden Germanen mochten 
noch ein Jahrtauſend auf dieſer nieverften Stufe ftehen bleiben, 
das römische Volt ließ biefelbe bald hinter fich und legte in unferm 
zweiten Syſtem, beifen Bildung bereits mit der Königszeit be- 
ginnt, eine glänzende Probe feiner Befähigung zur Eultur des 
Rechts ab. Dies Syſtem zeigt uns zunächft die Aufhebung des 
Zuftandes der Unentfchievenheit, ver Gebunbenheit ver innern 
Gegenſätze, welcher, wie er jeven Anfang überhaupt begleitet, fo 
auch ven Charakter des älteften Rechts beſtimmt hatte. Recht und 
Religion, Staat und Individuum fondern ſich, und auch innerhalb 
der einzelnen heile des Rechts ſetzt fich ver Scheidungsprozeß in 
größter Ausbehnung fort und treibt hier im Einzelnen Bildungen 
hervor, die durch Die Schärfe ihres Gegenfages in Form und Inhalt, 
durch das Kernhafte und Charakteriftiiche, durch ihre Fülle und Con⸗ 
ſequenz, kurz durch ihre fcharfgeprägte Individualität ven Eindruck 
plaſtiſcher Gejtalten machen. Was in dieſem Syſtem zur Erfchei- 
nung fömmt, das ift fernig wie Die Römer jener Zeit ſelbſt; nichts 
Halbes, nichts Unbejtimmtes, nichts Zufammengejegtes und Ueber⸗ 


33) Den Beweis muß ich zunächft ſchuldig bleiben. 
Jhering, Geiſt d. röm. Rechts. I. 6 
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gangsartiges, nichts Miles und Zartes, fondern Alles entweder 
ganz — ober gar nicht vorhanden; Tenntlich bis zur Unmöglich- 
keit eines Mißgriffes, einfach und aus einem Gebanten heraus ge- 
arbeitet, aber biefer mit unerbittlicher und graufamer Conſequenz 
burchgeführt.. Das Recht macht ven Eindrud einer durch ihre 
ingeniöſe Einfachheit großartigen Maſchine. Sie arbeitet eben 
wegen ihrer Einfachheit mit ver größten Sicherheit und Gleich, 
mäßigfeit, aber wehe dem Unvorfichtigen, der ihre Handhabung 
nicht verfteht und ihr zu nahe kommt: ihre eifernen Räder zer- 
malmen ihn. Jene Gleichmäßigkeit beruht freilich zugleich auf 
einer Unvollkommenheit; e8 gibt feine Vorrichtung die Mafchine 
zu ftelfen, ſie producirt immer nur diefelben fich aufs Haar glei- 
chenden Stüde d. h. das Recht ift außer Stand fich den individuel⸗ 
len Zujtänden und Bebürfniffen anzufchmiegen, die Gleichheit, die 
e8 erjtrebt und bewirkt, ift eine rein mechanifche, äufßerliche, jene, 
von ber es heißt: Summum jus summa injuria. Nichts thut 
bas echt von felbft, ſondern es wartet darauf, daß e8 Durch ben, 
der feiner bebarf, in Bewegung gefeßt werde, und zu dem Zweck 
ift nöthig, daß legterer bie Kraft und Geſchicklichkeit dazu befige 
und felbjt mithandle. Thut er dies, fo garantirt das Recht 
ihm anbererfeits bie höchfte Sicherheit des Erfolges, denn ver 
Erfolg, die Anwendung des Rechts läßt fich ebenfo bejtinunt und 
leicht berechnen wie ein mathematijches Erempel; das Refultat 
beffelben aber ift unumftößlich. 

Der Gedanke, von dem das ganze Privatrecht burchbrungen 
ift, ift der der Autonomie des Individuums, die Idee, Daß Das 
individuelle Recht nicht dem Staat feine Eriftenz verdankt, ſondern 
aus eigener Machtvollkommenheit eriftirt, feine Berechtigung in fich 
jelber trägt. Das privatrechtliche Princip ift in den rechtlichen 
Abftractionen fo auf die Spite getrieben, daß es dem Staatsprin- 
cip Hohn zu fprechen und ver Gedanke ver fubjectiven Willens- 
freiheit fi zur Entfeffelung ver reinen fubjectiven Willkühr 
verirrt zu haben fcheint. Die Vermittlung aber dieſer abftracten 
jubjectiven Ungebunbenheit mit dem Intereffe ver Gemeinichaft 
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und des Staats ſſowie mit der Sittlichleit lag in der Sitte, in 
dem Charakter des Volls, ven realen Zuftänden des römiſchen 
Rebens. Nie hat es wohl ein Recht gegeben, in vem die abftracte 
Formulirung deſſen, was geichehen Tonnte und durfte, fich fo 
weit von dem, was wirklich geſchah, entfernte. Aber mo bie 
Charakterftärfe des Inbivivuums ſowie Die Macht ver öffentlichen 
Meinung dem Mißbrauch der Treibeit zu wehren vermag, 
braucht letztere nicht ängſilich befchnitten zu werden. Das ganze 
römiſche Privatrecht aber und ebenjo das Staatsrecht dieſer Zeit 
ift getragen burch die Vorausſetzung, daß der Inhaber einer pri- 
vatrechtlichen over öffentlichen Gewalt dieſelbe würdig gebrauchen 
werde. Die Möglichkeit des ſchmählichſten Mißbrauches verfelben 
ift an fich ftet8 vorhanden, in der Macht ver Beamten 3.9. Liegt 
bie Möglichkeit die Staatsmafchinerie zum Stoden zu bringen, 
das Volk in der Ausübung feiner Souverainetät zu beeinträch⸗ 
tigen und zu hofmeiftern, in der des Vaters das Kind grundlos 
zu ermorden; aber das römijche Recht geht von ver Anficht aus, 
daß die jchärfften Meifer die beiten find, und daß man Männern: 
tie damit umzugehn verftehn, viefelben getroft anvertrauen kann 
und nicht eines möglichen Mikbrauchs wegen fie abzuftumpfen 
braucht. Jene Gewalten werben daher nicht durch das Recht felbft 
beichräntt, ſondern dem Inhaber bleibt überlafjen je nach dem 
Bedürfniß des einzelnen Falls fie in ihrer äußerſten Wucht zur 
Anwendung zu bringen ober die durch Billigfeit, Zweckmäßigkeit, 
Staatsintereffe u. f. w. gebotene Mäßigung aus freier Selbſtbe⸗ 
Ihränfung zu beachten. 

Das ganze Recht war auf bie Römer ver alten Zeit berech» 
net, ſowohl hinfichtlich der Gewalt, die es gewährte, als hinfichtlich 
ter Vorſicht und Sorgfamteit, mit ver man fich auf dem Gebiete 
bes Rechts zu beivegen hatte. Ein anveres Gejchlecht, eine andere 
Geſinnung, eine unerfahrene Hand, und die Freiheit war Zügel 
lofigteit, vie Sicherheit des Rechts Unficherheit deſſelben. Mit 
dem jiebenten Jahrhundert der Stadt tritt dieſe Wandlung ein, 
und wie das Maß römischer Kraft auf das der gewöhnlichen 
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menjchlichen Kraft berabfinkt, jo accommopirt ſich auch das Necht 
dieſer Thatſache, läßt immer mehr von feinem ftreng römijchen 
Charakter ab und nimmt einen allgemeineren, fosmopolitifchen an. 

Damit gelangen wir zum britten Shitem. ‘Das zweite war 
feinem Inhalt wie feinen Formen nach auf Römer berechnet und 
auf fie beſchränkt. Für ven Verfehr mit Auswärtigen bilvete fich 
allmählig ein internationales Recht aus, nicht gebunden an rö⸗ 
mifche Formen, nicht unterworfen dem Rigorismus der ftarren 
römischen Confequenz und Einfeitigfeit, aber auch nicht theilhaf- 
tig jener im römischen Recht liegenden Machtfülle. An dieſem 
Recht vermochte fich eine freiere, geijtigere Erfaffung und Behand. 
lung des Rechts ungehindert zu bethätigen, und in ber Bejtim- 
mung deſſelben für deu Weltverfehr lag die Aufforderung an die 
Surisprudenz fich bei ver Ausbilvung deſſelben ver rein national 
römischen Eigenthümlichkeiten zu entjchlagen, alfo vorher fich der⸗ 
felben bewußt zu werden. So warb dies Necht ein Spiegel 
der Selbſterkenntniß für das reine römifche Recht und, 
nachdem der Denationalifirungsprozeß des römiſchen Volle und 
in Folge deſſen des Rechts ſelbſt begonnen, auch Muſter und 
Quelle für daſſelbe. 

Eiferne Willensftärke hatte das zweite Shitem gejchaffen und 
aufrecht erhalten, die Abnahme verjelben führte ven Untergang 
bejjelben herbei, und das britte Syſtem läßt fich in die ſer Be- 
ziehung als die Brandjtätte römifcher Größe und Herrlichkeit bes 
zeichnen. Aber e8 ift in anderer Beziehung unendlich mehr als 
ein bloßes farblofes und mattes Reſiduum des nationalen Rechts ; 
in biefer anderen Beziehung erfcheint e8 nicht als eine Stufe, zu 
ber man aus Mangel an Kraft hinab gefallen, ſondern zu ver 
man binauf gejtiegen war. An die Stelle ver moraliſchen 
Uualification des römifchen Volks, die der Hauptfactor des zwei⸗ 
ten Syſtems gewefen, tritt hier mit gleicher Bebeutung für vie 
Schöpfung des dritten Syſtems die höchfte intellectuelle Be⸗ 
gabung. Auf ven feften, unverwüftlichen Grundlagen, vie ihr 
überliefert wurben, führte fie ein Meifterftüc juriſtiſcher Kunft 
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auf, wie die Welt deſſen gleichen nicht Tennt, ein Gebäude von fol- 
cher Bollendung und Feftigleit, daß noch beinah ein Iahrtaufend 
fpäter fremde Völlker die verjchloffenen Pforten veffelben wieder 
öffnen, um hier ihre Lehr⸗ und Gerichtsfäle einzurichten. 

Der Stoff zur Charalteriftil dieſes dritten Syſtems drängt 
in folcher Fülle, daß es unmöglich ift das Wefentliche deſſelben in 
wenige Züge zufammenzufaflen, ein Mehreres wäre aber an biefer 
Stelle, wo e8 und nicht um eine concentrirte Anticipirung unferer 
Refultate, fondern nur um die Mittheilung unferes Planes zu 
thun ift, völlig ungeeignet, ein Minderes hingegen, weil es ein 
fchiefes Bild gewähren wiirde, eher nachtheilig als vortheilbaft. 
Mögen wir alfo vorläufig dies Syitem als das fupranationale 
oder freiere bezeichnen und der Darftellung felbft ven Nachweis 
vorbehalten, in welchen Punkten dies Syſtem von den [peciftich 
römifchen Ideen fich entfernt und woran bie geiftig freiere Be⸗ 
handlung fich bethätigt Hat. _ 

Es wird fchließlich noch die Bemerkung erlaubt fein, paß wenn " 
es uns gleich nur um vie allgemeinen Charakterzüge des römischen 
Rechts zu thun tft, vie Begründung unferer Urtheile ſtets ein Ein- 
gehen auf ben concreten rechtshiftoriichen Stoff unentbehrlich 
macht. Weberzeugt, daß abftracte Gefichtspuntte ohne eine gewiſſe 
ftoffliche Schwere feinen rechten Eingang gewinnen, babe ich in 
letzterer Beziehung eher zu viel als zu wenig thun zu müffen ges 
glaubt. 


Erfies Sud. 


Die Ausgangspunkte des römischen Rechts. 





Die Aufchannugen der Urzeit. 


Omnes veteres philosophi ad incunabula acce- 
dunt, qui in pueritia fecillime se  arbitrenter 
naturse voluntatem posas Cognosce 





Die Ausgangspunfte des römiſchen Rechts. 


Urzuftände — Crinnerungdvermögen des römiſchen Volls — Ergäu- 
zung der Tradition durch Etymologie nnd Rückſchlüſſe vom 
fyätern Acht. 


"Rationem praestat prascipue analogia nonnum- 
quam et etymologia. Quintil. 1.0.1068 1. 


v1. Die Urzuftände der Völlker, die eriten Anfänge ver 
Rechts» und Staaten⸗Bildung haben ein jehr hohes culturhifto- 
rifches Intereſſe. Der Reiz, ven fie auf ven Hiftoriler ausüben, 
und der ihn troß aller Mühſeligkeit der Aufgabe immer wiever 
zu ihnen zurüdführt, ift derſelbe, den das erfte Erwachen des 
Geiftes im Kinde für den Pſychologen bat. Beide lodt zur Be⸗ 
obachtung dieſelbe Ausficht, die Ausficht nämlich ben ſchaffenden 
Weltgeift in feiner Werkftätte zu belaufchen und in das Geheim- 
niß des Wer dens einzubringen. Aber die Lage des Hiſtorikers 
ift ungleich ungünftiger, venn währenn ver Piycholog jenes Er- 
wachen bes Geiftes täglich vor Augen hat, reicht das Erwachen 
aller Hiftorifchen Völker in eine weite Vergangenheit hinauf, und 
Mitteilungen von ſehr trügerifcher und unvolllommmer Beſchaf⸗ 
fenheit bilden das Material; aus dem ver Hiftorifer fich pas Bild 
ber entfchwundenen Zeit zuſammen fegen foll. Nicht vie Kürze oder 
Länge der Zeit, vie Reihe ver Jahrhunderte oder Jahrtauſende ift 
es, die dies Zurüctgehen auf die hiftoriichen Anfänge leichter oder 


90 Erfies Buch — Ausgangspunkte des römiſchen Rechte. 


fehwieriger macht, jondern bie nach Verfchievenheit ver Völler ge- 
ringere ober höhere Treue unb Stärke des nationalen Gedächt⸗ 
nijfes. Wie bei den Individuen fo ift auch bei ven Völkern pas 
Erinnerungsvermögen, insbeſondere foweit es die Kindheitszeit 
zum Gegenftanbe hat, ein ſehr verjchiebenes. In manchen Völ⸗ 
fern lebt treu und unverfälicht Das Bild ver vergangenen Tage 
fort; bei manchen andern bingegen ftattet eine raftlos thätige 
Phantaſie die Vergangenheit jofort mit glänzenden Farben aus und 
verwandelt Gejchichte in Dichtung; bei einem anbern Volke end- 
lich ift der Sinn fo vorwiegend auf bie praftiichen Zwecke ver 
Gegenwart gerichtet, daß fich bei dem Drange des thätigen Lebens 
die Runde abgeftorbener Zuſtände raſch verflüchtigt. 

Bon welher Art war tas nationale Erinnerungsvermögen 
des römiſchen Voll? Die Römer hielten zähe am Alten feft, 
und dad Gedächtniß großer Thaten ging bei ihnen nie unter, aber 
zwei Umſtände bewirkten dennoch, daß die Zuftänbe ihrer Kindheit 
nur Schwach in ihrem Gedächtniß fortlebten.') Einmal nämlich 
ging ihre ganze Thätigkeit Jahrhunderte lang in den praftifchen 
Zweden ver Gegenwart auf. Damit vertrug fich allerbings eine 
hohe Achtung vor dem Hergebrachten; was lebte, genoß ber kräf⸗ 
tigſten Gefunpheit bis ins höchfte Alter hinein, allein war es dem 
Leben einmal völlig abgeftorben, jo warb es bald vergeflen. 1*) 


1) Huſchke, in ber Vorrebe zu feiner Verfaffung des Servius Tullius 
&. ViIn. fl. gelangte zu einem andern Reſultat. In feinen Augen befaß 
das römische Volt „eine zufanmenfafiende Gewalt und Macht des Bolls- 
geifte®, welche auch die feruften Zeiten feiner Kindheit ſtets in ber Einheit des 
gegenwärtigen Bewußtſeins feftbält, weßhalb er auch wegen feines Hängens 
am Alten fo fehr gepriefen ober getabelt wird.” 

1°) Namentlich von den Juriſten f. z. 8. Gellius 16, 108 7, 8. Einen 
weſentlichen Antheil daran hatte das fprachliche Moment. „Der Sanbelöner- 
trag mit Karthago aus dem erften Jahre ber Republik konnte viertehalb Jahr⸗ 
hunderte fpäter zu Polybius' Zeit auch von ben gelehrteften Römern nur mit 
größter Mühe gelefen und nicht vollſtändig mehr entziffert werben, und bie 
faliarifchen Lieder wurden nachmals jelbft von den Prieftern kaum mehr ver- 
flanden.” Schwegler, Röm. Geſchichte 1 &. 566. 
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Auch bei ven noch geltenden Inftitutionen pflegte man wenig nach 
deren biftorifcher Entftehung und Entwidlung zu forſchen. Ein 
anberer Grund liegt in dem Charalter der älteften römiſchen Ge⸗ 
fehichte. Wenn vie Kinpheitszeit eines Volles in idyhlliſcher Stille 
mb Gleichmäßigteit dahin fließt, dann niag die Erinnerung, wie 
im gleichen Fall beim Individunm, noch lange ein getreues wenn 
auch etiva® ibealifirted Bild derfelben beivahren. Anders hinge⸗ 
gen, wenn jene Zeit im unftäten, wechſelvollen Treiben, in innern 
und auswärtigen Kämpfen verläuft, wenn ein Eindruck den an- 
” dern verbrängt, und wenn zubem gar bie Bevölkerung felbjt noch 
nicht zur compacten Feftigfeit und Einheit gediehen ift, ſondern 
durch beſtändig neue Zuflüffe von aufen ſowie durch das Fluc- 
tuiren und Drängen ihrer verſchiedenen Schichten im Fluß erhal- 
ten wird. Das tft aber gerade in ber älteften Gejchichte Roms 
ver Fall. Kämpfe im Innern und nach außen hin, Gegenfäte in 
Abſtammung, Recht und Beftrebung bezeichnen bereits das erfte 
Blatt diefer Gejchichte, und Jahrhunderte vergehen, bis die Ele⸗ 
mente bes römifchen Volls zur Einheit eines Subjects ver- 
ſchmolzen find. Für diefes Subject ift jene Periode des Dil- 
bungsprozefles gewiffermaßen eine Vorzeit, bie es felbft nicht er⸗ 
lebt bat, und in der es fich fremb fühlt. Dem römifchen Volle 
der Republik erſchien das ganze Königthum in einem entftellten 
Lichte, und erſt die Republik bezeichnete in feinen Augen den An- 
fang einer nenen era, von ber an es fich und feine Freiheit ba- 
tirte. Das Verhaältniß ver fpätern Jahrhunderte zu ver Königs⸗ 
zeit ließe fich etwa vergleichen mit bem des Proteftantismus zu 
feiner Vorzeit, dem mittelalterlicden Ratholicismus. Der Maſſe 
ber Proteitanten wird ber mittelalterliche Katholicismus als etwas 
fremdes erfcheinen, das für fie feine Beziehungen hat; ihr confeſſio⸗ 
nelles Interefie und Gebächtniß beginnt erjt mit ver Reformation. 

Dürftig ift alfo die Kunde der fpätern Zeit von den Urzu⸗ 
jtänden Roms, '*) und manche von ihren dürftigen Mittheilungen 


1b) &. darüber bie Neußerungen von Livius 6, 1. 
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tragen bie offenbaren Spuren der Erfindung ober entftellender 
Auffaffung an fih. Die neuere biftorifche Kritik hat dies aufs 
ſchlagendſte nachgewiefen und zugleich den Beweis geführt, daß 
man zu haltbaren pofitiven Refultaten gelangen Tann, bie ven 
römifchen Gejchichtichreibern entgingen. Iſt gleich das hiftorifche 
Material, das unferer heutigen Wiffenfchaft zu Gebote fteht, un- 
gleich geringer, als das der römiſchen Geſchichtſchreiber, fo ift 
doch die Methode ver Benugung deſſelben eine andere, ber hiſto⸗ 
rifche Blic in manchen Stüden ein fchärferer geworben. 

Indem wir nun, was die Ältefte Gefchichte Roms anbetrifft, 
auf jenen pofitiven Nefultaten der heutigen Wiffenfchaft fußen, 
befchränten wir unfere eigene Unterfuchung lebigli auf pas 
Recht ver älteften Zeit. Daß manche ver Anfichten, zu denen 
fie uns führen wird, nur ven Werth von mehr oder minder wahr- 
fcheinlichen Vermuthungen haben, geftehe ich bereitwillig ein, und 
Mißtrauen ift hier gewiß mehr am Platz als Leichtgläubigfeit. 
Allein andererfeits bin ich von der Möglichkeit einer ver Auffaf- 
fung der Römer gegenüber fich ſelbſtändig verhaltenvden Forfchung 
völlig durchdrungen. Dies gilt namentlich von folchen Rechts 
anfchauungen der Urzeit, deren wir uns mit Hülfe ver Etymolo- 
gie bemächtigen Können. Die Etymologie ift eine ber berebften 
und zuverläffigften Quellen über bie primitiven Anfchanungen 
ver Völker; was längft im Leben abgeftorben, was aus ver Er⸗ 
innerung des Volle völlig verſchwunden, das bewahrt fle noch der 
Wißbegier kommender Zeiten auf. Sie ift eine Darftellung der 
Urzuftände in einer Hieroglyphen⸗Schrift, zu der vielleicht erft 
nach Jahrtauſenden ver Schlüffel gefunden wird. Die Römer 
verſtanden den hiftorifchen Schaß, der in ihrer Sprache aufbe- 
wahrt war, nicht zu heben, bie Geheimfchrift, in der die Denk⸗ 
und Sinned-Weife ihrer Vorfahren zu ihnen fprach, nicht zu ent» 
räthfeln, während uns heutzutage der Zugang zu dieſem Schake 
offen fteht. Es tft vor allem das Erwachen des Sanskritftubi- 
ums und einer auf diefer Grundlage fich ſtützenden Sprachver- 
gleihung, das den auf eine fpezielle Sprache gerichteten ethmolo⸗ 
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gifchen Unterfuchungen erft die wahre Fruchtbarkeit und Sicher» 
beit verliehen bat und allen hiftorifchen Wiffenfchaften eine Per- 
ſpeetive öffnet, von der man vorher feine Ahnung hatte. Auch 
die Gefchichte des Rechts wird ihren Antheil daran bekommen, 
und fchon jeßt, ungeachtet der verhältnigmäßig fehr Turzen Dauer 
jenes Studiums ijt e8 möglich einige Früchte deſſelben für unfere 
fpezielfen Zwecke zu verwenden. 

Ein anderer Punkt, in dem das Vebergewicht unferer heuti- 
gen Willenfchaft über pie Römer gleichfalls zweifellos ift, betrifft 
das Recht felbit; es ift der Sinn für die hiftorifche Entwid- 
ung vejlelben, vie Kenntniß feiner Erjcheinungsformen, feiner 
biftorifchen Natur u. |. w. Co groß die römischen Iuriften als 
Dogmatiter waren, jo bejaßen fie doch gar feinen Sinn für vie 
hiftorifche Entwicklung des Rechts. Wenn aber die Römer es 
verfäumten das rechtshiftorische Material, das fie und mittheilen, 
zu benugen, jo lönnen wir das Verfäumniß nachholen und bür- 
fen die Zuverficht hegen, daß eine ſorgſame Beobachtung uns felbft 
bei der Dürftigfeit des Materials zu neuen Entdeckungen ver- 
helfe. So kann uns namentlich auch Das fpätere römische Recht 
für die Kenntniß des älteften ergiebig werden. Wie in ver 
Sprache, fo dauern auch im Recht nicht felten NachHänge einer 
Vergangenheit fort, die dem Gedächtniß res Volks längft ent- 
ſchwunden iſt.) Auch im römifchen Recht ver Republif haben 
fih einzelne Spuren erhalten, vie offenbar aus ganz andern 
Anfchauungen hervorgegangen find, als denen das Recht ver Re⸗ 
publik feinen Urſprung verdankt, und Die wie einzelne erhaltene 


2) Es ift wunderbar, wie lange namentlich gewiſſe Gebräuche, ſymbo⸗ 
liſche Sefchäfte u. |. w. ſich noch erhalten können, nachdem fie ihre eigentliche 
Bedeutung verloren haben. Es ift 3. B. zweifellos, daß noch heutzutage bei 
uns manche Gebräuche fortdauern, bie fich aus ber Heibenzeit berichreiben, 
ja nach ber ihnen zu Grunde Tiegenden urjprünglichen Idee auf Die frühere 
Gemeiuſchaft' der inbogermanifchen Völker hinweiſen. ©. 3. B. die Abhanb- 
lung von Kuhn über Wodan in ber Zeitjchrift für deutiches Alterthum von 
Haupt B. 5 S. 472. 
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Punkte einer Peripherie auf ein beſtimmtes Centrum ber gefanun- 
ten Rechtsauffaflung Hinweifen. Werben dieſe Anzeichen ver- 
ftärkt durch Fingerweiſe, bie uns die Etymologie in derſelben Rich⸗ 
tung ertheilt, führen beide endlich auf Ausgangspunkte des Rechts, 
bie erfahrungsmäßig fich anderwärts mehr oder weniger wieder⸗ 
holen, und bie fich einer allgemeinen Betrachtung als relativ 
nothwendige ergebeu, dann dürfen wir mit einiger Sicherheit bie 
jen Spuren folgen und die Behauptung wagen: von jenen Aus- 
gangspunkten aus hat fich das römiſche Recht entwidelt, jenes 
primitive Syſtem ver Rechtsanfchauung bat einmal eriftirt, 
felbjt wenn das römiſche Volk ver bijtorijchen Zeit fich deſſelben 
nicht mehr erinnert. Wann, wo und wie lange e8 erxiftirt hat, 
bas läßt fich freilich nicht angeben, aber man bejcheive jich zu 
willen, daß Das römische Recht fich von diefer Grundlage aus 
emporgehoben hat. 
Wir werden im gegenwärtigen erſten Buch: 
1. bie Entjtehung des römischen Rechts nach der Sage, die 
römiſche Kosmogonie des Rechts einer Kritif unterwerfen 
($. 8) ; fodann 
2. die Anfchauungen der Urzeit, alfo tie Ausgangspunkte und 
urfprünglichen Elemente dieſes Rechts . 9—19) und 
3. das Verhalten ver römischen Geiftes zu dieſen vorgefunde⸗ 
nen Ausgangspunkten zu ermitteln fuchen ($. 20, 21). 


Die römische Kosmogonie ded Rechts — das Charakteriftifhe derfelben 
für die römifche Vorftellungsweiife, 


VI. Der Anfang Roms ift nad) der Sage der Zuſtand ber 
Wildheit und Gejetlofigfeit. Die Gründer Roms find Räuber 
und Abentheurer, -die von ben Ihrigen ausgeftoßen find over 
einem zügellofen Leben zu Liebe fich von ihnen [osgeriffen haben, 
Götter und Familie daheim lafjend und nichts mitbringen als 
ihren Arnı und ihr Schwert. Sie find ein Aggregat von Indi⸗ 
viduen, von Atomen, durch nichts vereinigt als Durch ihren wil- 
ben Sinn und den gemeinfamen Zwed tes Raubens. Nicht ein- 
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mol Frauen bringen fie mit, unb bie benachbarten Völker, denen 
fie als Ausgeſtoßene erfcheinen, weijen mit Hohn und Entrüftung 
die Zumuthung zurück ihnen ihre Töchter zur Ehe zu geben. 
Aber was ihnen nicht gegeben wird, nehmen fie fi. Sie laden 
ihre Nachbarn zur Feier von Spielen ein, überfallen vie Gaſt⸗ 
freunde, deren Verlegung nach den Begriffen des Altertbums 
eins der frevelbafteften Verbrechen war, und rauben ihnen bie 
Töchter. Ihr Anführer Romulus, den vie Sage zu ven Göttern 
erhebt, gebt ihnen mit gutem Beifpiel voran; Brudermord ver- 
ſchafft ihm die AUlleinherrfchaft. Die Sage fcheint daran feinen 
Anſtoß zu nehmen 2c. ; vie Unthat gebt, möchte man Jagen, noch auf 
Rechnung des urfprünglichen Zuftandes der Wildheit und Will- 
kühr. Diefem Zuftande macht Romulus felbft ein Ende. 

ALS die einzigen Bindemittel des wilden Haufens werben 
Drbnung und Recht zur Herrfchaft gebracht,?) und als Schirme- 
rin berjelben das Königthum errichtet, da8 Romulus zu dem 
Zwed mit äußerm Glanz und Anfehn ausftattet.?) Nachdem ver 
Staat eingerichtet, folgt ven Raube der Sabinerinnen die Grün⸗ 
bung des Hausſtandes und der Familie. 

Nach der Gründung der Familie und des Staats fam bie 
Reihe an die Religion. Romulus gevachte zwar ſchon der Göt- 
ter, aber feine Hauptthätigkeit war doch dem Staate zugeivandt. 
Sein Nachfolger Numa, den nach der Sage der Ruf feiner Got⸗ 
tesfurcht und Gerechtigkeit auf den Thron brachte, erjcheint als 
der Repräfentant des religiöfen Principe. Er beſchränkt feine 


3) Liv. 1, 8.... multitudine, quae coalescere in populi unius 
corpus nulla re praeterguam legibus poterat. 

4) Liv. ibid.... jura, quae ita sancta ... fore ratus, si se ipse 
venerabilem insignibus ımperii fecisset, quum cetero habitu se au- 
gustiorem tum maxime lictoribus duodecim sumtis fecit. Bei feinem 
Rüdblid auf die Königszeit in Lib. 2, 1. bezeichnet Livius die königliche Ge- 
walt als die Trägerin ober das Lebensprincip Des Alteften Staats und frägt, 
was aus Rom geworben fein würbe, wenn jener Haufe von Abentheurern 
nicht Durch die Furcht wor dem König im Zaum gehalten worben wäre. 


96 Uusgungtemutrr beb vüsniidgen Medyes. 


zon nenen Getera zur vie Regulitung des Cultus ſondern jene 
Abñcht wur and darauf gerickset „tie mit Gewalt und Waffen 
gesrünnee Stadt vom neuem zu gräuen durch Geſetz und 
Eite*,? mr er erreicht fie dadurch, daß er auch feinen welt- 
Gchen Cinrubtungen eme religige Weibe verleiht, indem er fie 
gleih tem relisiiien als Emgehungen ter Rysupbe Egeria be- 


Jetzt blieb nichts mehr ũbrig ala tus Bällerrecht, und ala Repraͤ⸗ 
fentanten tiefer Seite res Rechts nennt Livius den vierten König 
Ancus Martins.‘ Bemerlkenswerth iſt dabei aber, daß Die Sage, 
tie alles übrige in Rom entiteben läßt, hier tie Entlehnung von 
einem fremden Bolle zugeiteht. 

Dies ift in wenig Zügen vie Entjtehungsgeichichte des Rechts, 
wie fie tem römijchen Tolle ver ſpätern Zeit als die natür⸗ 
liche erjcheint. Denn daß jeve Sage ven Austrud ter volls- 
thũmlichen Denfweije enthält, daß fie, auch wenn fünmtliche 
Thatſachen, die fie berichtet, unbiſtoriſch find, dennoch pfycholo⸗ 
giiche Wahrheit enthält, bedentungsvoll ift für die ganze Denk⸗ 
und Sinnesweiſe des Volks, das braucht heutzutage nicht mehr 


. 5) Liv. 1, 19. 

6, Liv. 1, 32. Ultamen, quoniam Numa in pace religiones in- 
slituisset, a se bellicae ceremoniae proderentur, nec gererentur so- 
lum, sed etiam indicerentur bella aliquo ritu, jus ab anliqua gente 
Aequicolis, quod nunc fetiales habent, descripsit, quo resrepetuutur. 

„Aber dies war nicht allgemeingiftige Sage, Livius ſelbſt widerfpricht 
fig, da er fchon I, 24 bie Ketialen in välferrechtlicher Wirkſamkeit unter Tul- 
Ins Hoſtilius gefchildert hat, und von dieſem König leitet denn auch Eicero Ne 
Einführung des Völlerrechts ab, während Dionyfius Die Begrüntung 
bes Fetialencollegiums dem Numa Pompilius zufchreibt. Dies Fluctuiren 
“ ber Sage .... berechtigt jedenfalls zu dem Schluß, daß das Völkerrecht in 
ber Eutwicllung des römifchen Rechtsbewußtſeins am fpäteflen zur Anerken⸗ 
nung gelommen fei. Die innerlich richtigfte Form der Sage ift ohne Zwei- 
fel Die, welche Cicero befolgt.” So Lange in der Recenfion ber erften Kufı. 
dieſes Werks in den N. Jahrb. für Phil. u. Pädag. B 67 ©. 38. 
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gefagt zu werben. So ift auch bie römische Sage in diefer Be⸗ 
ziehung fehr charakteriſtiſch, was an einigen Zügen gezeigt wer- 
ben möge. 

Gewöhnlich liebt es die Mythe die Bildungen einer relativ 
fpätern Zeit in eine weite Ferne, in eine dunkle, ungelannte Vor- 
zeit zu verlegen, das Menſchenwerk und natürliche Erzeugniß ein- 
heimiſcher Geſchichte als das Gefchen? der Götter hinzuftellen und 
die ältefte Zeit als das goldne Zeitalter zu bezeichnen, in dem bie 
Sötter felber unter den Menjchen wanbelten. Bon alle vem findet 
fih in ver römifchen Sage nichts. Altes, was Rom ift, erwirbt 
und leiftet, verdankt es fich felbft und feiner Kraft; alles wird 
gemacht und organifirt, in allem ift Planmäßigfeit, Abficht, Be⸗ 
rechnung. Nichts bildet fich von ſelbſt, nicht einmal Die Gentes, 
bie doch das ummittelbarfte Product des natürlichen Wachsthums 
der Familien find ($. 14), nicht das Recht, das doch größtenteils 
aus ber Sitte hervorgeht. Nichts wird von außen entlehnt mit 
Ausnahme des Völferrechts; Staat, Necht, Religion, alles pro- 
bucirt Rom aus fich heraus. 

Dies ift alfo ein Grundzug der römischen Anfchauung: Rom 
bat nichts won außen entlehnt, und was in Nom fich gebilvet hat, 
das verdankt Rom ſich felbft und ift mit Bewußtfein und Ab- 
licht ins Leben gerufen. Die Lehre von dem f. g. naturwüchſi⸗ 
gen d. h. dem unbewußten, traumartigen Wachsthum des Nechts 
bat bei ven thatkräftigen Römern nie Anklang gefunden. ”) 

So muß denn bie Gefchichte in Nom gewiffermaßen von 
neuem beginnen, ven langen Weg von ver natürlichen Wilpheit 
eines vorſtaatlichen Znftandes, dem atomiftifchen Nebeneinanver- 
ftehen der Individuen bis zur Bildung eines Volks und Staats 
und zur Gefittung und Religion von vorne zurüdlegen. Rom 
erhält zur Ausftener nichts als Männer mit gewaltigem Arm, 
bie auf der Anfangsftufe ver Gefchichte ftehen, Schiffhrüchige, die 
in fittlicher Beziehung nackt ans Land geworfen werben. Sie 


7) &ür die fpätere Zeit ſ. $. 25 (Aufl. 2 S. 36). 
JZhering, Geiſt d. röm. Rechts, 1. 7 
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haben feine Vergangenheit, gehören nicht einem und bemfelben 
Volke an, ſondern find von allen Ecken zufammengelaufen, brin- 
gen kein gemeinfames Recht, feine gemeinfamen Götter mit, feine 
Scheu vor alle dem, was ben damaligen Völfern werth und hei⸗ 
fig war, und werben daher auch von biefen wie ein Auswurf ver 
Menſchheit betrachtet. 

Die erfte Scene in diefer Kosmogonie der römiſchen Welt ift 
mithin die abjolut erjte Stufe, mit der die Gefchichte überhaupt 
begonnen hat: vie Herrfchaft ver Willführ und Gewalt. 

Sodann folgt als zweite Scene die Entftehung der Gemein- 
ſchaft, eine Verbindung zu räuberifchen Zweden und aufrecht 
erhalten durch Gewalt oder militärifche Disciplin, aber doch be= 
reits der Anfang des Staates. Dazu gejellt fich die Familie, die 
Confolivirung des Königthums und die Verbinpung mit einem 
andern Volk. 

Erit jetzt erfcheint mit Numa Religion und Sittlichkeit. Die 
Ruhe nach außen hin ift gefichert, im Innern find die Bebingun- 
gen bes geordneten äußern Lebens gewährt, bie wilde Thatkraft 
. Tann feiern, ver Zeitpunft ift gekommen, wo bie fittliche Erziehung 
bes Volles beginnen fann. Noch einmal zwar unter Tullus Ho⸗ 
ſtilius wacht die alte Wiloheit wierer auf, aber fie wendet fich 
nach außen bin, und feinNtachfolger, ver Repräſentant des Völker⸗ 
rechts, gibt ihr legale Formen, vwölferrechtliche Schranfen und 
weiß ben Geift der Numaifchen Zeit wieder lebendig zu machen. 

Damit jchließt die Schöpfungsgefchichte der römischen Welt, 
denn was nachher gefchieht, betrifft nur Veränverungen des be⸗ 
reits Vorhandenen. Sie hat darin eine gewilfe Aehnlichfeit mit 
ber altteftamentlichen Kosmogonie, baß fie in kur zer Zeit aus 
einem Nichts oder einem Chaos heraus jene ganze Welt her⸗ 
vorgehen und auch die einzelnen heile verfelben hHintereinan- 
ber unb abgefondert, wie an jenen biblijchen Schöpfungs- 
tagen, zur Exiſtenz gelangen läßt. Die Reihenfolge hat etwas 
Charafteriftiiches. Daß Das Chaos, jener Zuftand des individuel⸗ 
Ien Treibens und der Willführ den Anfang, das Völkerrecht aber 
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ben Beichluß macht, tft purchaus in der Ordnung. Aber bezeich- 
nenb ift, daß die Neligion erſt nach dem Recht erfcheint, denn bier 
ift die Biftorifche Orbnnung, wonach das Recht urſprünglich 
einen religiöfen Charakter hat und erjt fpäter einen profanen 
Charakter annimmt, geradezu umgelehrt. Es iſt dieſe Erfchei- 
nung bereitS von Andern ®) als merkwürdig bezeichnet, und ich 
bin geneigt fie als Ausbrud ver römifchen Sinnesweife zu be- 
traten, wornach der Staat die erfte, die Religion bie zweite 
Stelle einnahm. 

Schon an diefer Umftellung einer nach aller hiftorifchen Er- 
fahrung durchaus conftanten Ordnung verräth fich, daß in ver 
Dildungsgefchichte ver römischen fittlichen Welt etwas Gemachtes 
üt, und ganz vaffelbe ergibt fich aus andern Gründen. Niebuhre 
befannte Unterfuchungen überheben uns der Mühe auf das Ein- 
jene einzugeben, e8 genügt hier im allgemeinen auf bie innere 
Unwahrfcheintlichkeit ver römischen Sage aufmerkſam zu machen. 
Indem leßtere von dem Beftreben ausgeht den Anfang Roms 
jo winzig wie möglich zu machen, damit die fpätere Größe veffel- 
den dagegen einen um fo ehrenvolleren Contraft Bilve, ftelft fie 
die urfprüngliche Bevölkerung als eine durch nichts verbundene 
Maffe einzelner Individuen dar und gibt letzteren vie moralifche 
Ausjtattung von „erften Menſchen“. Iſt dies denn denkbar? 
Hatte dein nicht jeder, ver Rom mit erbauen half, bereits einem 
georbneten Gemeinweſen angehört, brachte er von dort nicht be- 
reits eine Hi ftorifche Ausjtattung mit, oder hätte er feine Göt- 
ter, feine Rechtsbegriffe, feine ganze fittliche Ausbildung von fich 
werfen und fich wieder zum wilden Thiere machen fönnen? Und 
unter biefen Räubern und Mörbern hätte ſich in fürzefter Zeit 


8) 3.3. Hegel Bhilofophie der Geſchichte S. 361: „Diefer Zug ift 
dadurch fehr merkwürdig, daß die Religion ſpäter als die Staatsverbindung 
auftritt, während bei andern Völkern bie religiöfen Traditionen fhon in ben 
älteften Zeiten und vor allen bürgerlichen Einrichtungen erjcheinen. “ 

7 * 
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ein Recht bilden, oder vielmehr Rommlus bätte nach feinem Be⸗ 
lieben ein Recht mach en follen, das aber fofort troß der dispa⸗ 
raten Zuſammenſetzung ver Bevölkerung und troß ihrer Zügel- 
Lofigfeit vie Macht und den Einfluß eines angeftammten, ererbten 
Nechts ausgeübt hätte? Hegel, ver im übrigen pas Wefen nes 
römiſchen Geiftes treffend aufgefaßt hat, hat fich freilich zu dieſer 
Annahme entichloffen. Er läßt „ven Geift ver ftrengen Geſetz⸗ 
Lichfeit ver Römer aus jener Entftehung aus ver erften Räuber- 
geſellſchaft hervorgehn, denn „dieſe Stiftung des Staates führte 
unmittelbar die härtefte Disciplin mit fich, fowie die Aufopfe- 
zung für den Zweck des Bundes.“ Rom ift ihm „etwas von 
Hmufe aus Gemachtes, Gewaltfames, nichts Urfprüngliches“, und 
das römische Leben nimmt feinen Anfang „in verwilderter Rob- 
heit mit Ausschluß ver Empfindungen ver natürlichen Sittlic- 
keit“.) Das Recht wäre hiernach gewiflermaßen ein Zaum, ber 
einem wilden, unbänvigen Thiere angelegt würbe, nicht etwas 
dem Subject felbft eignes, der Staat aber ein Käfig, aus dem das 
Thier nur entlaffen wäre, um unter Aufficht feines Bändigers 
bei ven Nachbarn zu wüthen und plündern. Ohne in diefer Auf- 
fafjung ein gewiſſes Moment der Wahrheit, auf pas wir an einer 
fpätern Stelle zurückkommen werben, zu verfennen, — es ift die 
Anknüpfung des ftrengen Gefeglichkeitsfinnes an die militärifche 
Disciplin, — müffen wir dennoch dieſes der Sage zu Liebe an- 
genommene Emporwachfen des Rechts und Staats aus einem 
ſittlichen Sumpfe heraus entjchieven beftreiten. “Die römifche 
Sage will ven Römern ven Ruhm vindiciren mit Nichts angefans 
gen und Alles aus ſich heraus probucirt zu haben; darum exiſtirt 
beim Beginn ver römifchen Gefchichte feine Nationalität, keine 
Religion, kein Recht. Das wahre Sachverhältniß aber tft das, 
daß alles dies bereit vor Rom vorhanden war, und daß fich die 
Gründer Roms etwa mit Auswanderern vergleichen ließen, bie 
eine Gemeinfchaft, in ver fie bereit Daheim ftanven, anderwärts 


9 ©. Hegels Philof. der Gefchichte S. 344, 346, 348, 351. 
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fortfeßen und ihre Samilien und ihr Beſitzthum, ihre Religion 
und ihre Einrichtungen mitbringen. Mochten immerhin noch fo 
viele einzelne Indivivuen nach Rom ziehen, mochte Rom wirklich 
ein Aſyl fein, zu den Verbrecher von weither ihre Zuflucht nah⸗ 
men: es gab jedenfalls einen fejten Kern ver Bevölkerung, einen 
Stamm, an ven fich jene atomiftifchen Beftandtheile anfchloffen, 
und dem fie fich affimilirten. Diefer Kern war der Träger ber 
ererbten Einrichtungen, er ficherte dem Staate und feinen In— 
ftitutionen die Feftigfeit, die fie gleich von vornherein genoffen. 
Die römische Rechts- und Staatsbildung ift alfo, mit dem Kunſt⸗ 
ausdruck bezeichnet, Feine primäre, fondern eine ſecundäre, 
d. h. fie erfolgt auf Grundlage und aus ven Mitteln bereit3 vor⸗ 
bandener Bildungen, Nom bringt von vornherein eine hiftorifche 
Mitgift mit. Im feinem Rechte, in feiner Sprache fommen Re⸗ 
miniscenzen einer weit über Rom hinausreichenden Vergangen- 
keit vor, finden fich, möchte ich fagen, Spuren eines antediluvia⸗ 
niſchen Shftems, einer Entwidlung des Rechts, deren Anfünge 
und Fortgänge längft vor Rom fallen, und deren Refultate bie 
Grundlage abgeben, auf der Rom weiter fortbaut. Diefe hifto- 
riſche Mitgift, vie Rom bei feinem Eintritt in die Welt miterhält, 
wollen wir jegt zu bejtimmen, ven Weg, den die Rechtsentwid- 
fung zurückgelegt hatte, bevor fie in Rom anlangte, zu entveden 
fuhen. Wenn die Erinnerung baran fih auch im Gedächtniß 
des Volle ‚verloren hat, fo finven ſich doch, wie bereits im vori⸗ 
gen Paragraphen angegeben, im geiftigen Beſitzthum ber |pätern 
Zeit, dem Recht wie der Sprache, noch Meberbleibfel aus jener 
früeen Zeit. Auch wir werben gleich ver Sage zu den erften 
Anfängen des Nechts zurückgehen und mit ihr gleichen Schritt 
dalten, indem wir uämlich an die Stelle jener vier Abftufungen 
in ber Bildungsgefchichte des Rechts, die fie uns worführt, dem 
borftaatfichen Treiben der Individuen, der Bildung des Staats, 
dem Auftreten der Religion, ver Annahme des Völferrechts drei 
Principe ſetzen werben, nämlich das Princip des fubjectiven 
Rechts, jener erften Stufe entfprechenn, pas Princip ver Familie 
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und der Wehrverfaffung, mit feiner ſtaatsbildenden Kraft ver 
zweiten und vierten Stufe correfponpirend, und ſodann das reli- 
giöfe Princip, welches ver ganzen Nechts- und Staatsorbnung 
pie höhere Weihe gibt. 


Die Ausgangspuntte oder die Uranfhauungen und 
Ürelemente des römischen Rechts. 


Dad Minimum gefhihtliher Anfänge. 


Justiliae initium est ab natura profectum, deinde 
quaedam in consuetudinem ex utililelis ra- 
lione veneruul. poslea res et ab nalura pro- 
fectas et ab consuetudine probales legum me- 
tus ei religio sanxit. 

Cic. de invent. 111, 53. 


IX. Weit, unenblich weit ift vie Kluft, die ung mit unferer 
modernen Nechtsauffaffung von jenen erften Anfängen ber 
Rechts⸗ und Staatsbildung trennt, zu denen wir jet zurüd- 
fteigen. Nicht an ven Abſtand ber Zeit vente ich, obgleich auch 
er ein gewaltiger ift, denn jene erften Anfänge fallen weit über 
Rom hinaus, fondern ich meine den Gegenfak in ver Rechtsan- 
ſchauung, und biefer ift ein fo bedeutender, daß es ung Mühe 
foftet uns ganz in die der Kindheitszeit des Rechts hineinzuden⸗ 
fen und fie begreiflich und natürlich zu finden. Nur zu leicht 
vergeflen wir, daß das, was und vom Standpunkt ver heutigen 
Zeit aus als natürlich und vernünftig erfcheint, das Pro- 
duct eines langen und mühſamen Prozefjes ift. Ohne die Kennt- 
niß der Gefchichte würden wir nicht wifjen, daß Rechtsanſchau⸗ 
ungen, die der unhiſtoriſchen Betrachtung, dem naiven Urtheil 
als ewiges Eigenthum der menjchlihen Vernunft erfcheinen können, 
in der That nichts find als Nefultate jenes Prozefjes. Und es 
find dies gerade folche, die in der heutigen Zeit im Niebrigften 
wie im Höchften lebendig und das Gemeingut aller ciilifirten 
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Völfer find. Daß der Menſch als folcher Rechtsſubject ift, nicht 
bloß der Bürger, daß die Kriegsgefangenjchaft Teine Sklaverei 
begründet, daß vie Selbjthülfe ver Rechtsordnung wiberftreitet, 
daß der Staat etwas Anderes, Höheres ift als die Summe ber 
Individuen, andere Aufgaben und andere Mittel hat als bie, 
welche legteren zukommen, vor allem aber pie Aufgabe Recht und 
Gerechtigkeit bis in die Heinften Kreife hinein zu verwirklichen — 
diefe Säße find unferer heutigen Auffaffung fo zu eigen gewor- 
den, daß wir kaum begreifen, wie Hinfichtfich ihrer je eine Abwei— 
dung möglich geweſen tft. Darin aber offenbart fich fo recht der 
riefige Fortſchritt der Gefchichte, daß vie folgenreichiten Wahr- 
beiten, zu denen fich im früherer Zeit kaum ver kühnfte Flug her- 
borragenber Geifter erhob, aus jener, möchte ich fagen, Schnee- 
und Eisregion, in ber fie Sahrtaufende unzugänglich und verbor- 
gen lagen, in die tiefjten Niederungen hinabgewälzt und in dem 
Maße Gemeingut der Gebilveten wie der Ungebilveten geworden 
find, daß Niemand in ihnen etwas Befonderes findet. Um dieſe 
einfachen Wahrheiten zu finden und zur Geltung zu bringen, dazu 
bat e8 einer mühfameren Anftrengung, eines gewaltigern Rin- 
gens des menfchlichen Geiftes bedurft, als alle Entveddungen und 
Erfindungen bis auf die heutige Zeit hinab ihn gefoftet haben. 
‘Der Gedanke, daß ver Menfch frei ſei, ift fehwieriger zu finden 
geweſen, als ber, daß bie Erde fich um die Sonne beivege, für 
eriteren läßt fich fein Copernifus nennen. Nicht als ob die Ge⸗ 
Ihichte feinen Namen vergeffen hätte; die großen moralijchen 
Entdeckungen find feinem einzelnen Geifte befchieven, ſondern bie 
fangfam reifenvde Frucht des Lebens und Denkens ganzer Natio- 
nen, Wollte man die Fortfchritte zufammenftellen, bie unfere 
heutige Zeit vor den erjten Anfängen der Eultur oder auch nur 
vor der Eultur des Altertbums voraus bat: in meinen Augen 
verbieten jene einfachen Wahrheiten obenanzuftehn. Alle Schäße 
ber Wiflenfchaft kommen gegen ven Werth folcher dem Volle ein- 
geimpfter und darum unvergänglicher und das Leben geftaltender 
Wahrheiten von Ferne nicht in Betracht. Die Wiſſenſchaft kann 
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Buntte einer Peripherie auf ein beftinumtes Cefitrum ber gefamm- 
ten Rechtsauffaſſung hinweiſen. Werben viefe Anzeichen ver- 
ftärkt durch Fingerweiſe, die uns bie Etymologie in derfelben Rich⸗ 
tung ertheilt, führen beibe endlich auf Ausgangspunfte des Rechts, 
die erfahrungsmäßig fich anverwärts mehr ober weniger wiebers 
bolen, und vie fich einer allgemeinen Betrachtung als relativ 
nothwendige ergeben, dann dürfen wir mit einiger Sicherheit die⸗ 
fen Spuren folgen und die Behauptung wagen: von jenen Aus- 
gangspunkten aus hat fich das römifche Recht entwidelt, jenes 
primitive Syſtem ber Rechtsanfchauung bat einmal eriftirt, 
felbft wenn das römiſche Volk der Hijtorifchen Zeit fich deſſelben 
nicht mehr erinnert. Wann, wo und wie lange es exiftirt bat, 
das läßt fich freilich nicht angeben, aber man beſcheide fich zu 
wiljen, daß das römische Recht fich von dieſer Grundlage aus 
emporgehoben hat. 
Wir werden im gegenwärtigen erjten Bud: 
1. die Entitehung des römifchen Rechts nach der Sage, die 
römiſche Kosmogonie des Rechts einer Kritif unterwerfen 
($. 8); fodann 
2. die Anfchauungen ver Urzeit, alfo die Ausgangspuntte und 
urjprünglichen Elemente diefes Rechts 9. 9—19) und 
3. das Verhalten der römijchen Geiftes zu dieſen worgefunde- 
nen Ausgangspunkten zu ermitteln ſuchen ($. 20, 21). 


Die römiſche Kosmogonie des Rechts — das Charakteriſtiſche derfelben 
für die römische Vorſtellungsweiſe, 


VII. Der Anfang Roms ift nach der Sage ver Zujtand der 
Wildheit und Gefetlofigfeit. Die Gründer Roms find Räuber 
und Abentheurer, die von den Ihrigen ausgeftoßen find oder 
einem zügellofen Leben zu Liebe fich von ihnen losgerifjen haben, 
Götter und Familie daheim lafjend und nichts mitbringend als 
ihren Arm und ihr Schwert. Sie find ein Aggregat von Indi⸗ 
viduen, von Atomen, durch nichts vereinigt als durch ihren wil- 
ben Sinn und ven gemeinfamen Zwed tes Raubens. Nicht ein- 
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mal Frauen bringen fie mit, und bie benachbarten Völker, denen 
fie ald Ansgeftoßene erfcheinen, weifen mit Hohn und Entrüftung 
die Zumuthung gurüd ihnen ihre Töchter zur Ehe zu geben. 
Aber was ihnen nicht gegeben wird, nehmen fie fih. Sie laven 
ihre Nachbarn zur Beier von Spielen ein, überfallen die Gaft- 
freunde, deren Verlegung nach ven Begriffen des Alterthums 
eins der frevelhafteften Verbrechen war, und rauben ihnen bie 
Zöcter. Ihr Anführer Romulus, den die Sage zu ven Göttern 
exrbebt, gebt ihnen mit gutem Beifpiel voran; Brudermord ver- 
ſchafft ihm die Alleinherrſchaft. Die Sage fcheint daran feinen 
Anſtoß zu nehmen ꝛc.; die Unthat geht, möchte man jagen, noch auf 
Rechnung des uriprünglichen Zuftandes der Wildheit und Will 
führ. Diefem Zuftande macht Romulus felbft ein Ende, 

Als die einzigen Bindemittel des wilden Haufens werben 
Ordnung und Recht zur Herrfchaft gebracht?) und als Schirme- 
rin berjelben das Königthum errichtet, das Romulus zu bem 
Zwed mit äußern Glanz und Anfehn ausftattet.!) Nachdem ber 
Staat eingerichtet, folgt vem Raube ver Sabinerinnen bie Grün- 
dung des Hausſtandes und ver Zamilie. 

Nach ver Gründung ver Familie und des Staats kam bie 
Reihe an die Religion. Romulus gedachte zwar Ichon ver Göt—⸗ 
ter, aber feine Hauptthätigleit war doch dem Staate zugewanbt. 
Sein Nachfolger Numa, ven nach ver Sage der Auf feiner Got⸗ 
tesfurcht und Gerechtigfeit auf den Thron brachte, erfcheint als 
ber Repräjentant bes veligiöfen Principe. Er bejchränft feine 


3) Liv. 1, 8.... multitudine, quao coalescere in populi unius 
corpus nulla re praeterguam legibus poterat. 

4) Liv. ibid.... jura, quae ita sancta ... fore ratus, Si se ipse 
venerabilem insignibus ımperii fecisset, quum cetero habitu se au- 
gustiorem tum maxime lictoribus duodecim sumtis fecit. Bei feinem 
Rückblick auf die Königszeit in Lib. 2, 1. bezeichnet Livius die Königliche Ge- 
walt ald bie Trägerin over das Lebensprincip des älteften Staats und frägt, 
was aus Rom geworden fein würde, wenn jener Haufe von Abentheurern 
nicht durch Die Furcht vor dem König im Zaum gehalten worben wäre. 
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Sorge aber nicht auf das rein Gottesbienftliche, auf Einführung 
von neuen Göttern und die Regulirung des Eultus, ſondern feine 
Abficht war auch darauf gerichtet „vie mit Gewalt und Waffen 
gegründete Stadt von neuem zu gründen durch Geſetz und 
Sitte“,5) und er erreicht fie dadurch, daß er auch feinen welt- 
fichen Einrichtungen eine religiöfe Weihe verleiht, indem er fie 
gleich den religiöfen als Eingebungen ver Nymphe Egeria be- 
zeichnet. " 

Setzt blieb nichts mehr übrig als pas Völkerrecht, und als Reprä⸗ 
fentanten dieſer Seite des Rechts nennt Livius den vierten König 
Ancus Martius.‘) Bemerkenswerth ift pabei aber, daß die Sage, 
die alles übrige in Rom entftehen läßt, hier die Entlehnung von 
einem fremden Volfe zugejtebt. 

Dies tft in wenig Zügen die Entftehungsgefchichte des Rechts, 
wie fie dem römiſchen Volke der jpätern Zeit als die natür= 
liche erjcheint. Denn daß jeve Suge ven Ausdruck der volls- 
thümlichen Denkweiſe enthält, vaß fie, auch wenn ſämmtliche 
Thatſachen, vie fie berichtet, unhiftorifch find, dennoch pſycholo⸗ 
gifche Wahrheit enthält, beveutungsvolf ift für die ganze Denk⸗ 
und Siunesweife des Volfs, pas braucht heutzutage nicht mehr 


«. 5) Liv. 1, 19. 

6) Liv. J, 32. Uttamen, quoniam Numa in pace religiones in- 
slituisset, a se bellicae ceremoniae proderentur, nec gererentur so- 
lum, sed etiam indicerentur bella aliquo ritu, jus ab antiqua gente 
Aequicolis, quod nunc fetiales habent, descripsit, quo resrepetuutur. 

„Aber dies war nicht allgemeingiltige Sage, Livius ſelbſt widerfpricht 
fih, da er ſchon I, 24 die Fetialen in völferrechtlicher Wirkſamkeit unter Tuf- 
lus Hoftilius geſchildert hat, und von diefem König leitet Denn auch Eicero Die 
Einführung des Völlerrechts ab, während Dionpfius die Begründung 
bes Setinlencollegiums dem Numa Pompilius zufchreibt. Dies Fiuctuiren 
ber Sage .... berechtigt jebenfalls zu dem Schluß, daß das Völkerrecht in 
ber Entwicklung des römiſchen Rechtsbewußtſeins am fpäteften zur Anerken⸗ 
nung gelommen ſei. Die innerlich richtigfte Form ber Sage ift ohne Zwei⸗ 
fel Die, welche Eicero befolgt.” So Range in der Recenfion ber erften Aufl. 
dieſes Werts in den N. Jahrb. für Phil. u. Pädag. B 67 ©. 38. 
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gefagt zu werben. So tft anch bie römifche Sage in diefer Be⸗ 
ziehung ſehr charakteriftiich, was an einigen Zügen gezeigt wer⸗ 
den möge. 

Sewöhnlich liebt e8 die Mythe die Bildungen einer relativ 
ſpätern Zeit in eine weite Ferne, in eine bunfle, ungekannte Vor⸗ 
zeit zu verlegen, pas’ Menſchenwerk und natürliche Erzeugniß ein- 
heimischer Geſchichte als das Geſchenk ver Götter hinzuftellen und 
die ältefte Zeit als das goldne Zeitalter zu bezeichnen, in dem bie 
Sötter felber ımter den Menſchen wanbelten. Von alle dem findet 
fih in ver römifchen Sage nichts. Alles, mas Nom ift, erwirbt 
und leiſtet, verdankt es fich felbft und feiner Kraft; alles wird 
gemacht und organifirt, in allem ift Planmäßigfeit, Abficht, Bes 
rechnung. Nichts bilvet fich von ſelbſt, nicht einmal die Gentes, 
die Doch das unmittelbarfte Probuct des natürlichen Wachsthums 
ver Familien find ($. 14), nicht das Recht, das doch groͤßtentheils 
aus der Sitte hervorgeht. Nichts wird von außen entlehnt mit 
Ausnahme des Völlerrechts; Staat, Recht, Religion, alles pro⸗ 
ducirt Nom aus fich heraus. 

Dies ift alfo em Grundzug der römifchen Anfchauung: Rom 
bat nichts von außen entlehnt, und was in Nom fich gebilvet hat, 
das verbanft Rom fich felbft und ift mit Bewußtfein und Ab- 
ficht ins Leben gerufen. Die Lehre von dem f. g. naturwüchſi⸗ 
gen d. 5. dem unbewußten, traumartigen Wachsthum des Nechts 
bat bei ven thatfräftigen Römern nie Anklang gefunden. ?) 

So muß benn die Gejchichte in Nom gewiffermaßen von 
neuem beginnen, den langen Weg von ber natürlichen Wildheit 
eines vorftantlichen Zuftandes, dem atomiftifchen Nebeneinanver- 
ftehen der Individuen bis zur Bildung eines Volle und Staats 
und zur Gefittung und Neligion von vorne zurüdlegen. Rom 
erhält zur Ausftener nichts als Männer mit gewaltigem Arm, 
bie auf der Anfangsftufe ver Gefchichte ftehen, Schiffbrüchige, vie 
in fittlicher Beziehung nadt ans Land geworfen werden. Sie 


1) Yür die fpätere Zeit f. $. 25 (Aufl. 2 ©. 36). 
Hering, Geiſt d. rim, Rechts. 1. 7 
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haben feine Vergangenheit, gehören nicht einem und bemfelben 
Volle an, fondern find von allen Eden zufammengelaufen, brin- 
gen fein gemeinfames Necht, feine gemeinfamen Götter mit, feine 
Scheu vor alle ven, was den bamaligen Völkern werth und hei= 
fig war, und werben daher auch von biefen wie ein Auswurf ver 
Menfchheit betrachtet. 

Die erſte Scene in diefer Kosmogonie der römifchen Welt ift 
mithin die abjolut erſte Stufe, mit der die Gefchichte überhaupt 
begonnen hat: bie Herrichaft ver Willlühr und Gewalt. 

Sodann folgt als zweite Scene die Entftehung der Gemein- 
fchaft, eine Verbindung zu räuberiſchen Zweden und aufrecht 
erhalten durch Gewalt oder militärifche Disciplin, aber doch be= 
reits der Anfang des Staates. Dazu gejellt fich die Familie, bie 
Confolivirung des Königthums und die Verbindung mit einem 
andern Wolf, 

Erit jet erjcheint mit Numa Religion und Sittlichfeit. Die 
Ruhe nach außen hin ift gefichert, im Innern find die Bebingun- 
gen des geordneten äußern Lebens gewährt, die wilde Thatkraft 
‚ Tann feiern, ver Zeitpunkt ift gekommen, wo bie fittliche Erziehung 
des Volfes beginnen kann. Noch einmal zwar unter Tullus Ho⸗ 
jtilins wacht die alte Wildheit wieder auf, aber fie wendet fich 
nach außen bin, und feintachfolger, ber Repräſentant des Völfer- 
rechts, gibt ihr legale Formen, völferrechtliche Schranken und 
weiß ben Geift ver Numaifchen Zeit wieder lebendig zu machen. 

Damit ſchließt die Schöpfungsgefchichte der römifchen Welt, 
benn was nachher gefchieht, betrifft nur Veränderungen des be- 
reits Borhandenen. Sie hat darin eine gewiſſe Aehnlichfeit mit 
der altteftamentlichen Kosmogonie, daß fie in Furzer Zeit aus 
einem Nichts oder einem Chaos heraus jene ganze Welt her⸗ 
vorgehen und auch bie einzelnen heile verfelben hHintereinan- 
der und abgefondert, wie an jenen bibliichen Schöpfungs- 
tagen, zur Exiſtenz gelangen läßt. Die Reihenfolge bat etiwas 
Charakteriftiiches. Daß pas Chaos, jener Zuſtand des individuel⸗ 
len Zreibens und der Willführ ven Anfang, das Völkerrecht aber 
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ben Beichluß macht, ift vurchaus in der Orbnung. Aber bezeich- 
nenb ift, daß die Religion erſt nach dem Recht erfcheint, denn bier 
ift bie Hiftorifche Ordnung, wonach das Recht urſprünglich 
einen religiöfen Charalter hat und erjt fpäter einen profanen 
Charakter annimmt, geratezu umgekehrt. Es iſt diefe Erfchei- 
nung bereit$ von Anvern 3) als merkwürdig bezeichnet, und ich 
bin geneigt fie als Ausdruck ver römifchen Sinnesweife zu be- 
trachten, wornach der Staat die erſte, die Religion bie zweite 
Stelle einnahm. 

Schon an dieſer Uimftellung einer nach aller hiftorifchen Er- 
fahrung durchaus conftanten Ordnung verräth ſich, daß in ber 
Bildungsgeſchichte der römifchen fittlichen Welt etwas Gemachtes 
it, und ganz daſſelbe ergibt fich aus andern Gründen. Niebuhrs 
befannte Unterfuchungen überheben ung ver Mühe auf das Ein- 
jelne einzugehen, es genügt hier im allgemeinen auf die innere 
Unwahrſcheinlichkeit ver römifchen Sage aufmerkſam zu machen. 
Indem legtere von dem Beftreben ausgeht den Anfang Roms 
jo winzig wie möglich zu machen, damit vie fpätere Größe veffel- 
ben dagegen einen um fo ehrenvolleren Eontraft bilve, ftelit fie 
bie urfprüngliche Bevölferung als eine durch nicht verbundene 
Mafle einzelner Individuen dar und gibt leßteren die moralifche 
Ausftattung von „erften Menſchen“. Iſt dies denn denkbar? 
Hatte dern nicht jever, der Nom mit erbauen half, bereits einem 
georbneten Gemeinweſen angehört, brachte er von dort nicht be- 
reits eine hi ftorifche Austattung mit, oder hätte er feine Göt- 
ter, feine NRechtöbegriffe, feine ganze fittliche Ausbildung von fich 
werfen und fich wieder zum wilben Thiere machen können? Und 
unter diefen Räubern und Mördern hätte fich in fürzefter Zeit 


1 


8) z. B. Hegel Philoſophie der Geſchichte S. 361: „Dieſer Zug iſt 
dadurch ſehr merkwürdig, daß die Religion ſpäter als die Staatsverbindung 
auftritt, während bei andern Völkern bie religiöſen Traditionen ſchon in den 
älteften Zeiten und vor allen bürgerlichen Einrichtungen ericheinen. “ 

7% 
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ein Recht bilden, oder vielmehr Romulus hätte nach feinem Be⸗ 
Tieben ein Recht machen follen, das aber fofort troß ber dispa⸗ 
raten Zufammenfegung ver Bevölkerung und troß ihrer Zügel- 
fofigfeit pie Macht und den Einfluß eines angeftammten, ererbten 
Rechts ausgeübt hätte? Hegel, ver im übrigen das Wefen des 
römiſchen Geiftes treffend aufgefaßt hat, Hat fich freilich zu dieſer 
Annahme entfchloffen. Er läßt „ven Geift der ftrengen Geſetz⸗ 
fichleit ver Römer aus jener Entftehung aus der erften Räuber- 
gefellfchaft hervorgehn, denn „dieſe Stiftung des Staates führte 
unmittelbar vie härtefte Disciplin mit fich, fowie vie Aufopfe- 
zung für ven Zweck des Bundes." Rom ift ihm „etwas von 
Hmufe aus Gemachtes, Gewaltjames, nichts Urfprüngliches“, und 
das römische Leben nimmt feinen Anfang „in verwilderter Rob- 
heit mit Ausſchluß der Empfindungen ver natürlichen Sittlich- 
keit“.) Das Recht wäre hiernach gewiffermaßen ein Zaum, ver 
einem wilden, unbändigen Thiere angelegt würbe, nicht etwas 
dem Subject felbft eignes, der Staat aber ein Käfig, aus dem das 
Thier nur entlajjfen wäre, um unter Aufficht feines Bändigers 
bei ven Nachbarn zu wüthen und plünbern. Ohne in diefer Auf- 
faſſung ein gewiſſes Moment der Wahrheit, auf das wir an einer 
fpätern Stelle zurüdtommen werben, zu verkennen, — es ift bie 
Anknüpfung des ftrengen Gefetlichkeitsfinnes an die militärifche 
Disciplin, — müfjen wir dennoch dieſes der Sage zu Liebe an⸗ 
genommene Emporwachſen des Rechts und Staats aus einem 
ſittlichen Sumpfe heraus entfchieven beftreiten. ‘Die römiſche 
Sage will ven Römern ven Ruhm vindiciren mit Nichts angefan- 
gen und Alles aus ſich heraus producirt zu haben; darum eriftirt 
beim Beginn ber römiſchen Gefchichte feine Nationalität, Teine 
Religion, kein Recht. Das wahre Sachverhältniß aber ift das, 
daß alles dies bereitS vor Rom vorhanden war, und daß fich bie 
Gründer Roms etwa mit Auswanderern vergleichen ließen, bie 
eine Gemeinfchaft, in ver fie bereits daheim ftanden, anderwärts 


9 S. Hegels Philof. der Geſchichte S. 344, 346, 348, 351. 
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fortfeßen und ihre Familien und ihr Befisthum, ihre Religion 
und ihre Einrichtungen mitbringen. Mochten immerhin noch fo 
viele einzelne Individuen nach Nom ziehen, mochte Rom wirklich 
ein Aſyl fein, zu dem Verbrecher von weither ihre Zuflucht nah⸗ 
men: es gab jebenfall® einen feiten Kern der Bevölkerung, einen 
Stamm, an den fich jene atomiftifchen Beſtandtheile anfchloffen, 
und dem fie fich affunilirten. Diejer Kern war der Träger ber 
ererbten Einrichtungen, er ficherte dem Staate und feinen In⸗ 
ſtitutionen vie Feftigfeit, die fie gleich von vornherein genoffen. 
Die römische Rechts⸗ und Staatsbilvung ift alfo, mit dem Kunft- 
ausdruck bezeichnet, Feine primäre, ſondern eine ſecundäre, 
d. 5. fie erfolgt auf Grundlage und aus den Mitteln bereits vor⸗ 
handener Bilvungen, Nom bringt von vornherein eine hiftorifche 
Mitgift mit. Im feinem Rechte, in feiner Sprache kommen Re- 
miniscenzen einer weit über Rom hinausreichenden Vergangen- 
heit vor, finden fich, möchte ich fagen, Spuren eines antebilunia- 
niſchen Shftems, einer Entwicklung des Rechts, deren Anfänge 
und Fortgänge längjt vor Nom fallen, und deren Reſultate vie 
Grundlage abgeben, auf ver Rom weiter fortbaut. Diefe hifto- 
riſche Meitgift, die Nom bei feinem Eintritt in die Welt miterhält, 
wollen wir jetzt zu bejtimmen, ven Weg, ven die Rechtsentwid- 
fung zurüdtgelegt hatte, bevor fie in Nom anlangte, zu entveden 
ſuchen. Wenn die Erinnerung daran fich auch im Gedächtniß 
bes Volks ‚verloren hat, fo finden fi) doch, wie bereits im vori⸗ 
gen Baragrapben angegeben, im geiftigen Beſitzthum ver jpätern 
Zeit, dem Recht wie der Sprache, noch Ueberbleibfel aus jener 
frühern Zeit. Auch wir werben gleich der Sage zu ben erjten 
Anfängen des Nechts zurüdgchen und mit ihr gleichen Schritt 
halten, indem wir uämlich an die Stelle jener vier Abftufungen 
in ber Bildungsgefchichte des Nechts, vie fie uns vorführt, dem 
vorftaatlichen Treiben ver Individuen, ver Bildung des Staats, 
dem Auftreten der Religion, ver Annahme des Völferrechts drei 
Principe ſetzen werben, nämlich das Princip des fubjectiven 
Rechts, jener erſten Stufe entſprechend, das Prineip der Familie 
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und ver Wehrverfaflung, mit feiner ſtaatsbildenden Kraft ver 
zweiten und vierten Stufe correfponbirend, und ſodann das reli- 
giöfe Princip, welches ver ganzen Nechts- und Staatsorbnung 
pie höhere Weihe gibt. 


Die Ausgangspunkte oder die Uranfhauungen und 
Ürelemente des römischen Rechts. 


Das Minimum gefchichtliher Anfänge. 


Justitiae initium est ab natura profectum, deinde 
quaedam in consueludinem ex utililalis ra- 
tione veuerunt. postea res ei ab natura pro- 
fectas ei ab consuetudine probatas legum me- 
tus et religio sanxil. 

Cic. de invent. 111, 58, 


IX. Weit, unendlich weit ift vie Kluft, die ung mit unferer 
modernen Rechtsauffaflung von jenen erften Anfängen ber 
Rechts⸗ und Staatsbildung trennt, zu denen wir jest zurüd- 
fteigen. Nicht an ben Abftand der Zeit vente ich, obgleich auch 
er ein gewaltiger ift, venn jene erften Anfänge fallen weit über 
Rom hinaus, fondern ich meine ven Gegenſatz in der Rechtsan⸗ 
ſchauung, und biefer ift ein fo bedeutender, daß es ung Mühe 
toftet uns ganz in die der Kindheitszeit des Rechts hineinzuden⸗ 
fen und fie begreiflich und natürlich zu finden. Nur zu leicht 
vergefjen wir, daß das, was und vom Standpunkt ver heutigen 
Zeit aus als natürlich und vernünftig erfcheint, va8 Pro 
duct eines langen und mühſamen Prozefjes ift. Ohne die Kennt» 
niß der Gejchichte würden wir nicht wiflen, daß Rechtsanſchau⸗ 
ungen, bie ber unhiftorifchen Betrachtung, dem naiven Urtheil 
als ewiges Eigenthum ver menschlichen Vernunft erfcheinen Tönnen, 
in der That nichts find als Nejultate jenes Prozeſſes. Und es 
find dies gerade folche, die in der heutigen Zeit im Niedrigſten 
wie im Höchften lebendig und das Gemeingut aller ciwilifirten 
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Völlker find. Daß der Menfch als folcher Rechtsſubject ift, nicht 
bloß der Bürger, daß die Kriegsgefangenfchaft keine Sklaverei 
begründet, daß bie Selbjthülfe ver Rechtsordnung widerftreitet, 
daß der Stant etwas Anderes, Höheres ift als die Summe ver 
Individuen, andere Aufgaben und andere Mittel hat als bie, 
welche legteren zufommen, vor allem aber die Aufgabe Recht und 
Gerechtigkeit bis in die Heinften Kreife hinein zu verwirklichen — 
dieſe Sätze find unferer heutigen Auffaffung fo zu eigen gewor- 
den, daß wir kaum begreifen, wie hinfichtlich ihrer je eine Abwei⸗ 
hung möglich geweſen ift. Darin aber offenbart fich jo recht ver 
riefige Fortſchritt der Gefchichte, daß die folgenreichiten Wahr- 
beiten, zu denen fich in früherer Zeit faum ver Fühnfte Flug her⸗ 
porragenber Geifter erhob, aus jener, möchte ich jagen, Schnee- 
und Eisregion, in der fie Jahrtauſende unzugänglich und verbor- 
gen lagen, in bie tiefften Nieberungen binabgewälzt und in dem 
Maße Gemeingut ver Gebilbeten wie der Ungebilveten geworden 
find, daß Niemand in ihnen etwas Befonderes findet. Um dieſe 
einfachen Wahrheiten zu finden und zur Geltung zu bringen, dazu 
bat es einer mühſameren Anftrengung, eines gewaltigern Nin- 
gens des menfchlichen Geiftes beburft, als alle Entvedungen und 
Erfindungen bis auf die heutige Zeit hinab ihn gefoftet haben. 
"Der Gedanke, daß ver Menjch frei fei, ift ſchwieriger zu finden 
gewejen, als der, daß die Erde fich um vie Sonne bewege, für 
erfteren läßt fich fein Copernikus nennen. Nicht als ob die Ge- 
fchichte feinen Namen vergeffen hätte; bie großen moralischen 
Entvedungen find feinem einzelnen Geifte beſchieden, ſondern vie 
fangfam reifende Frucht des Lebens und Denkens ganzer Natio- 
nen. Wollte man die Fortichritte zufammenftellen, die unfere 
heutige Zeit vor den erften Anfängen ver Cultur oder auch nur 
vor ter Eultur des Altertbums voraus hat: in meinen Augen 
verdienten jene einfachen Wahrheiten obenanzuftehn. Alle Schäte 
der Wiffenfchaft fommen gegen ven Werth folcher dem Volle ein- 
geimpfter und darum unvergänglicher und das Leben geftaltenver 
Wahrheiten von Ferne nicht in Betracht. Die Wiffenfchaft Tann 
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fteigen und fallen, und mit ihr geben bie Schäße, die fie unge- 
ſammelt bat, zumächft verloren, aber jene Wahrheiten dauern 
fort als unvergängliches Eigentbum der Menfchheit. Der obige 
Sat, daß der Menſch als folcher frei ift, — ein Sak, zu dem das 
römische Recht fih praktisch niemals erhoben hat — wiegt für 
bie Menfchheit mehr als alle Triumphe der Inbuftrie, und dieſer 
eine Sat bezeichnet einen Fortſchritt des heutigen Rechts gegen- 
über dem römifchen, gegen ben die Veberlegenheit des letztern 
rüdfichtlich feiner technischen Vollendung völlig in ven Schatten 
tritt. Bevor die Gefchichte diefen Sag verwirklichte, mußte fie 
Sahrtaufende arbeiten, mußten Millionen Menſchen in Sklaverei 
feufzen, mußten, wie noch wiederum in jüngfter Vergangenheit in 
Nordamerika, Ströme Bluts fließen. 
| Die Gefchichte beginnt mit unendlich ſchwachen Keimen. Der 
Bildung des Staats ift vorausgegangen eine Gemeinfchaft ver 
Individuen, die Verbindung berfelben in Form ber Familie oder 
des Stammes, auf welche ver Name Staat fich nicht anwenden 
läßt. Und doc ift dieſe Gemeinfchaft zweifellos der Keim des 
fpätern Staats und Rechts gewejen, und e8 muß fich, va die Ge⸗ 
ſchichte fowenig wie vie Natur Sprünge Iennt, ver Staat allmäh- 
(ig aus ihr entwidelt haben. Wie ift dies geſchehen? Die heus 
tige Wiffenichaft fcheint uns dieſe Frage zu verivehren, denn 
Recht und Gefchichte beginnt für fie erft mit vem Staat. Ihr 
zufolge müßten wir uns alſo bejcheiven ven römifchen Staat 
und das römische Recht als fertige Thatfachen entgegenzunehmen, 
und wir brauchten oder richtiger wir bürften gar nicht bie Frage 
aufwerfen, wie fich beide aus jenem Keim entwicelt haben. Und 
allerdings: Tiefe fich Diefe nur mit vagen Muthmaßungen beant- 
worten, deutete feine Spur den Weg an, den vie Gefchichte, um 
pom Individuum und von ber Familie zum Staat zu gelangen, 
zurüdgelegt bat, dann wäre die Abweifung jener Frage durchaus 
gerechtfertigt. Wenn es fich aber entgegengefegt verhält — und 
ich glaube, daß dies hinfichtlich des römischen Nechts ver Fall ift 
— warum mit einem folchen Ariom der Wißbegierbe entgegen- 
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treten, warum nicht die Gelegenheit benugen die Wurzeln des 
Baumes, die ein glücklicher Zufall entblößt hat, kennen zu lernen ? 
Wenn Recht und Staat nicht im Individuum ihren innerlichen 
Grund hätten, wenn nicht ſchon jede vorftantliche Gemeinfchaft 
ber Familien und Gefchlechter eine rechts⸗ und ſtaatsbildende 
Kraft in fich trüge: woher wäre denn Recht und Staat in bie 
Welt gefommen? Können wir aljo Diejes Herporgehen des Rechts 
und Staats aus jener Gemeinfchaft irgendwie noch erfennen: 
warum unfere Augen verfchließen? Und wo wir fie nicht mehr 
erfennen lönzen: warum uns da nicht bewußt werben, wie weit 
Staat und Recht hier von jenem Ausgangspuntt fich bereits ent» 
fernt Haben? Ich meine, daß jene Rechtsgeſchichte damit begin- 
nen follte fich diefer Entfernung bewußt zu werben und zu ver- 
fuchen, ob fie noch die Verbindungslinie zwifchen Staat und Recht, 
wie fie ihr in ver Gefchichte zuerjt entgegentreten, auf der einen 
Seite und dem Individuum oder der Gemeinfchaft ver Individuen 
auf ver andern Seite erlennen Tann; nicht mit der Idee ans 
Wert gehn, daß nur ver fertige Staat fie intereffiren dürfe, 
fondern mit der Idee, daß es irgend einmal feinen Staat gege- 
ben babe. 

Mit diefer Idee wollen wir an unjere Aufgabe treten, alſo 
binfichtlich Des älteften römifchen Staats und Rechts uns bewußt 
zu werben fuchen, wie weit fie fich bereits von jenem abſoluten 
Ausgangspunkt ver Gefchichte, dem Individuum ober der Ges 
meinfchaft ver Individuen entfernt haben, und in welchen Punk⸗ 
ten ber biftorifch erkennbare Zuftand noch die Spuren vieles Aus⸗ 
gangspunktes an fich trägt. Mögen uns dabei Mißgriffe unver- 
meiblich fein: ich balte es für richtiger und lehrreicher von ber 
Boransfegung auszugehen, daß die Geſchichte mit unenp- 
li wenig ange fangen babe, und demgemäß den Verſuch 
zu machen bie erften Gebilve, die fie unfern Blicken enthüllt, an 
ein fittlihes Minimum anzuknüpfen, als fich mit der gegebenen 
Xhatfache des Staats und Rechts zu beruhigen und unter dem 
Einfluß einer gereiften Rechts⸗ und Staatsverfaflung ben rechte 
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fteigen und fallen, und mit ihr gehen die Schäße, bie fie ange- 
fammelt hat, zunächft verloren, aber jene Wahrheiten dauern 
fort al® unvergängliches Eigenthum ver Menfchheit. ‘Der obige 
Sat, daß ver Menich als folcher frei ift, — ein Sat, zu dem das 
römiſche Recht fih praktiſch niemals erhoben hat — wiegt für 
bie Menſchheit mehr als alle Triumphe der Inbuftrie, und dieſer 
eine Satz bezeichnet einen Fortfchritt des heutigen Rechts gegen- 
über dem römifchen, gegen ben bie Weberlegenbeit des letztern 
rüdfichtlich feiner technifchen Vollendung völlig in den Schatten 
tritt. Bevor die Gefchichte dieſen Say verwirflichte, mußte fie 
Jahrtauſende arbeiten, mußten Millionen Menſchen in Sklaverei 
jeufzen, mußten, wie noch wiederum in jüngfter Vergangenheit in 
Nordamerika, Ströme Bluts fließen. 
| Die Gefchichte beginnt mit unendlich ſchwachen Keimen. Der 
Bildung des Staats ift vorausgegangen eine Gemeinfchaft der 
Individuen, die Verbindung berjelben in Form ber Familie oder 
des Stammes, auf welche der Name Staat fich nicht anwenden 
läßt. Und doch ift dieſe Gemeinfchaft zweifellos der Keim des 
ipätern Staats und Rechts gewejen, und es muß fich, da die Ges 
ſchichte fowenig wie die Natur Sprünge Iennt, ver Staat allmäh- 
fig aus ihr entwidelt haben. Wie ift dies geſchehen? “Die heu- 
tige Wiſſenſchaft fcheint uns biefe Frage zu verwehren, denn 
Recht und Gefchichte beginnt für fie erft mit vem Staat. Ihr 
zufolge müßten wir uns aljo befcheiven ven römiſchen Staat 
und das cömiſche Recht als fertige Thatfachen entgegenzunehmen, 
und wir brauchten oder richtiger wir bürften gar nicht pie Frage 
aufwerfen, wie fich beide aus jenem Keim entwidelt haben. Und 
allerdings: Tieße jich diefe nur mit vagen Muthmaßungen beant- 
worten, deutete feine Spur den Weg an, den bie Gefchichte, um 
vom Individuum und von ber Familie zum Staat zu gelangen, 
zurüdgelegt bat, danı wäre bie Abweifung jener Trage durchaus 
gerechtfertigt. Wenn es fich aber entgegengefeßt verhält — und 
ich glaube, daß dies Hinfichtlich des römischen Rechts der Fall ift 
— warum mit einem ſolchen Artom ver Wißbegierde entgegen- 
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treten, warum nicht die Gelegenheit benugen die Wurzeln bes 
Daumes, die ein glüdlicher Zufall entblößt hat, kennen zu lernen ? 
Wenn Recht und Staat nicht im Individuum ihren innerlichen 
Grund Hätten, wenn nicht fchon jede voritaatliche Gemeinschaft 
ver Familien und Gefchlechter eine rechts⸗ und ſtaatsbildende 
Kraft in ſich trüge: woher wäre denn Recht und Staat in bie 
Welt gelonmen? Können wir alfo diefes Hervorgehen des Rechts 
und Staats aus jener Gemeinfchaft irgenbivie noch erkennen: 
warum unfere Augen verfchließen? Und wo wir fie nicht mehr 
erfennen lönnen: warum uns da nicht bewußt werben, wie weit 
Staat und Recht hier von jenem Ausgangspunkt fich bereits ent- 
fernt haben? Ich meine, daß jede Nechtsgefchichte damit begin- 
nen follte fich diefer Entfernung bewußt zu werben und zu ver- 
ſuchen, ob fie noch die Verbindungslinie zwiſchen Staat und Hecht, 
wie fie ihr in der Geſchichte zuerft entgegentreten, auf der einen 
Seite und dem Individuum oder der Gemeinjchaft der Individuen 
auf der ambern Seite erfennen kann; nicht mit ver Idee ans 
Werk gehn, daß nur der fertige Staat fie intereffiren dürfe, 
jondern mit ver Idee, daß es irgend einmal feinen Staat gege- 
ben babe. 

Mit diefer Idee wollen wir an unjere Aufgabe treten, alſo 
binfichtlich des ältejten römifchen Staats und Rechts uns bewußt 
zu werben fuchen, wie weit fie fich bereits von jenem abjoluten 
Ausgangspunkt ver Gefchichte, dem Individuum oder der Ges 
meinſchaft der Individuen entfernt haben, und in welchen Punk⸗ 
ten der hiftorifch ertennbare Zuſtand noch die Spuren dieſes Aus- 
gangspunktes an fich trägt. Mögen ung dabei Mißgriffe unver- 
meiblich fein: ich halte es für richtiger und lehrreicher von der 
Vorausſetzung auszugehen, daß die Geſchichte mit unend- 
lich wenig ange fangen habe, und demgemäß den Verſuch 
zu machen die erfter Gebilde, die fie unfern Blicken enthüllt, an 
ein ſittliches Minimum anzulnüpfen, als fich mit der gegebenen 
Thatſache des Staats und Rechts zu beruhigen und unter dem 
Einfluß einer gereiften Rechts- und Staatsverfaſſung den rechts 
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lichen Gehalt jener Bildungen zu überfchägen — ein Fehler, ven 
man fich dem älteren römifchen Recht gegenüber vielfältig hat zu 
Schulden kommen laffen. 

Den Stoff, ven die Gefchichte uns binfichtlich des älteften 
römiſchen Rechts varbietet, ordne ich nach brei Geſichtspunkten 
oder Prineipien und werde verfuchen Nechenfchaft parüber zu 
geben, was jedes berielben zu dem Ban ver römifchen fittlichen 
Welt beigefteuert hat. Es find dies jene bereits im vorigen Pa⸗ 
ragraphen erwähnten Principien, nämlich: 

I. Das des fubjectiven Willens, beruhend auf der Idee, 
Daß das Individuum den Grund feines Rechts in fich felber, in 
feinem Rechtögefühl und feiner Thatkraft trägt und hinſichtlich 
der Verwirklichung deſſelben auf fich ſelbſt und feine eigne Kraft 
angewiefen ift. 

1. Das ſtaatsbildende Princip und als Ausflüffe deſ⸗ 
felben die Gemeinjchaft auf Grundlage ver Familienverbin- 
dung und der Einfluß ver Wehrverfaffung auf die Ge 
meinjchaft. 

Il. Das religidfe Princip mit feinem Einfluß auf Hecht 
und Staat. 

Diefe drei Principien folgen fich binfichtlich ihrer fittlichen 
Gradation in ber hier gewählten Reihenfolge; eine entſpre— 
chende zeitlihe Reihenfolge verfelben foll damit 
durchaus nicht prädicirt fein.) Im Intereffe der leich- 
teren Erfenntniß der Tragweite eines jeben dieſer brei elementa- 
ven Factoren wird es jedoch veritattet fein, bei ber Betrachtung 
fie in der Weife zu iſoliren, als feien fie hintereinander 
aufgetreten, ihnen fo zu jagen Gelegenheit zu geben zu zeigen, 
wie weit fie es für fich allem hätten bringen können, und wo 
mithin ver Punkt liegt, bei dem ber nievere Gedanke fich erſchöpft 
hat und ver höhere einfekt. 

92) Ich Halte e8 für nöthig Diefe Bemerkung um fo mehr zu betonen, 


als man fie bei der Beurtheilung Des folgenden Verfuch® außer Acht gelafien 
bat, fo 3.8. Walter Röm. Rechts⸗G. Aufl. 3, 18. 18 Anm. 1. 
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I. Das Princip bed fubjectiuen Willens ber Urquell 
des römischen Privatrechts. 


A. Begründung der Rechte durch perjönliche Thatkraft. 


Der thatkräftige fubjective Wille in feiner Nichtung auf Begründung 
des Nechts — dad Recht der Beute — Vorliebe der römifchen Rechts⸗ 
anficht für originäre Erwerbungsarten. 


Se in armis jus ferre et omnia fortium viroram 
esse. Liv. V, 36. 

X. Wo hätte e8 ein Recht gegeben, das nicht aus der That 
Traft ver Individuen hervorgegangen wäre, und deſſen Urfprünge 
fich nicht in den dunkeln Hintergrund der phyſiſchen Gewalt ver- 
lören? Aber bei manchen Völkern ift jene Periode der Thatkraft 
und ber gewaltfamen Bilbung des Rechts der nationalen Erinne- 
rung völlig abhanden gelommen, und ihre Tradition weiß nichts 
mehr zu berichten von ven Ahnherren des Volls, die mit ver Ge- 
walt des Arms die Rechtswelt gründeten, fondern nur von Göt- 
tern ober Dienern Gottes, die Das Necht ven Menſchen ſchenkten 
oder ihnen als Satung auferlegten. Der menfchliche Schweiß 
und Das Blut, das dem Urfprung des Rechts anklebt, ift verdeckt 
durch den Nimbus göttlicher Entftehung. 

Anders im römtichen Recht, jene Schweiß- und Blutflede 
menfchlicher Arbeit, die ihm anhaften, hat feine Zeit vernichten 
fönnen; der Sat, daß die perfönliche Thatkraft die Quelle des 
Rechts fei, ift eine der Initialen der römischen Rechtsgeſchichte. 

Perfönliche Thatkraft die Quelle des Rechts — für uns faft 
ein unverfländliches Wort! Gewohnt, vem Staate Alles in bie 
Hand zu legen, das Recht als ven Willen des Staates zu befini- 
ren und bie Verwirklichung deſſelben ihm zu überlaflen, kennen 
wir für das Recht die perfönliche Thatkraft kaum, und wo fie 
ohne Autorifation des Staats fich geltend machen will, verpönen 
und verfolgen wir fie als Eingriff in die Rechtsordnung. Aber 
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fo weit in unfern Augen Gewalt und Necht von einander liegen, 
fo weit ift unfere heutige Auffaffung dieſer beiden Begriffe von 
der altrömtiichen entfernt, und wir müffen umfere ganze heutige 
Borftellungsweife von Staat und Rechtsorunung daheim laſſen, 
wenn wir altrömifchen Grund und Boden betreten. 

ft denn unfere ftrenge Scheidung von Recht und Gewalt in 
der That eine richtige, gibt es nicht auch Heutzutage Gebiete, in 
denen beide Hand in Hand gehn? Im ven Meinen Streifen des 
bürgerlichen Lebens haben wir der Gewalt ven Krieg erflärt, 
und wenn fie heutzutage nur noch ſchüchtern und verftohlen fich 
hier blicken laſſen darf, ahnen wir nicht, daß ihr einft auf dieſem 
Gebiete die ausgevehntefte Herrſchaft zuftand. Aber zurückge⸗ 
drängt aus biefen Nieverungen des Privatlebens flüchtet fich die 
Gewalt auf jene Höhen, auf denen die Weltgefchichte arbeitet. 
Wenn ein unterdrüctes Volt fich feines Thrannen entlebigt, 
wenn bie Staatögewalt das im Zuſtande ver höchſten Erichlaf- 
fung ihr von ber unverftändigen Maſſe aufgelegte Joch einer 
verberblicden Berfaffung von fich wirft, wenn das Schwert des 
Eroberers einen morfchen Staat zertrümmtert und dem befiegten 
Volle Gelee auferlegt — — mas antwortet Darauf unfere 
Theorie von Recht und Gewalt? Sie erfennt die Aenderung als 
vollendete Thatfache, als rettende That an, d. h. fie kann dem Ge⸗ 
ſtändniß nicht ausweichen, daß doch die Thatkraft als folche Recht 
tigen und fchaffen kann. Die Gefchichte mit ihren gigantifchen, 
naturkraftartig wirkenden Mächten läßt fich nicht durch unfer 
theoretifches Spinnengewebe feſſeln; wenn fie lebendig wird, zer⸗ 
reißt fie e8 mit einem Schlage an allen Stellen und überläßt der 
Theorie die Mühe es in veränderter Geftalt wieder zufammen 
zu knüpfen. 

Und, wie nun? Sehen wir noch heutzutage, daß die That» 
kraft das Necht gebiert, welche andere Mutter als fie jollte das 
Recht am Anfang ber Geichichte gehabt Haben? Werfen wir 
aber darum beide nicht zufammen, fagen wir nicht, Daß ftatt,bes 
Rechts die Gewalt regiert habe. Auch das Necht war da, wenn 
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auch in ganz anderer Weile als heutzutage; nicht nämlich als 
eine objective Macht, pie fich durch füch ſelbſt verwirklicht, ſondern 
als innerliche, als fubjectives Nechtegefühl. Was die Thatkraft 
gefchaffen, was fie erworben und erkämpft, vem drückte das 
Rechtsgefühl feinen Stempel auf, machte es zu einem Theile der 
Perſon felbft und verdoppelte damit die Kraft, mit der es be 
hauptet warb. ‚Der erfte Anja des Nechtögefühls ift das Ge⸗ 
fühl der eignen Berechtigung, gejtügt auf die Bewährung ver 
eignen Kraft und gerichtet auf die Behauptung der Früchte ber- 
ſelben. Was der Menſch mit Schweiß ober Blut geivonnen, 
das will er behalten. Dies Gefühl involvirt begrifflich freilich 
auch die Anerkennung des fremden Rechte, aber praktiſch ent- 
widelt fi die Achtung vor dem Rechte Anderer nur ſehr müh⸗ 
fam und allmählig. Urfprünglich ift fie auf ven engen Kreis der 
Genofien beſchränkt; wer draußen fteht, ift rechtlos, gegen ihn 
mag man der Gewalt völlig freien Lauf laffen, die Uebermacht 
begründet das Necht. Auch gegen die Genoſſen tft Gewalt er- 
faubt, ſobald fie die Perfon oder ven Beſitz des andern kränken; 
durch Selbfthülfe verichafft man fich das Verlorne wieber, iſt 
dies aber unmöglich, jo fühlt man wenigstens die Rachluft. 

Dies find die Umrifje einer rohen Rechtsanſchauung, von der 
die Römer ober ihre Vorfahren nicht bloß einmal ausgegangen 
find, um fie dann zu vergeilen, fonbern bie wenn auch in verfei⸗ 
nerter und verevelter Geftalt fich ſtets bei ihnen erhielt. ‘Der 
perjönlihen Thatkraft gehört die Welt, in fich felbft trägt ver 
Einzelne den Grund feines Rechts, durch fich ſelbſt muß er es 
ſchützen, das ift die Quinteffenz altrömifcher Lebensanſchauung, 
wie wir jetzt an ven Spuren, die das Recht, die Mythe und Eiy- 
mologie uns aufbewahrt haben, näher nachweifen wollen. 19) 

Mit dem Schwerte iſt die römische Welt gegründet, und das 


10) Im Folgenden babe ich auf Grund ber Bemerkungen von 2. Lange 
in feiner oben angeführten Recenſion der erften Auflage diefes Bandes ver- 
ſchiedene bebenkliche ober unrichtige etymologifche Argumente befeitigt. 
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Schwert oder ver Speer ift das ältefte Symbol bes rämifchen 
Rechts. Nicht die Götter gaben ven Römern ihre erite Ansſtat⸗ 
tung, wie der Gott Israels den Juden das gelobte Sand verlich, 
nicht Kauf und Lift wurden angewantt, wie einft von Dido bei 
ber Gründung Karthagos; nein bie Römer haben fein „abge- 
leitetes“ Eigenthum im Sinne ver Rechtsiprache, abgeleitet 
von Gott ober andern Menſchen, fonvdern fie haben ein ur⸗ 
fprüngliches“, bei dem ver Eigenthümer fein eigner Auctor ift, fie 
baben es fich genommen, wo fie es fanden. 

Der Erwerb des Römers beftand im capere, Eigenthum 
ift ihm, was er mit ver Hand genommen bat, manu-captum, 
menoipium, er felber ift ver „Nehmenbe*: herus;!!) Eigen- 
thum übertragen wirb nicht, wie in fpäterer Zeit, burch Hingabe 
(trans-datio, traditio), fondern wo ein Römer dem andern Ei- 
genthum überläßt, wird dies in alter Zeit der Form wie der 
Suche nach aufgefaßt als einfeitiges Nehmen des Erwerbers 
(mancipatio, manu capere). 

Mehmen ift das ver römifchen Vorftellungsweife allein Ent- 
ſprechende, und bie Iateinifche Sprache ift bei ihrer fonftigen Ar- 
muth doch Teich an Ausdrücken, bie urfprünglich diefe Bedeutung 
nehabt haben. Emere heißt im jpäteren Latein faufen, aber wo 
bie Romer ber fpätern Zeit kauften, pflegten ihre Vorfahren zu 
nehmen; beim das war die urfprüngliche Bedeutung von emere.!2) 
Napero (Bas beutfche rauben, gothiſch raubon) hat im fpätern 
vatein Die deutſche Bedeutung, und rapina erfcheint hier als De- 


I Mom Sauskr. hr nehmen, woher aud) xelo. Zange a.a.O. Do- 
minus feltet derſelbe von do (mit dem Suffix minus wie bei femina, 
ter-nilnun) ab. Ein weiteres Argument für bie Xbleitung der Rechtsbegriffe 
aus dem der Gewalt findet er in bem Wort potestas. 

12) Featus sub voc. Abemito significat demito vel auferto; 
emere enim antiqui dicebant pro accipere;; ebenjo sub voc. Redem- 
ptoroa. S. auch Pott a. a. O. B. 1 6.261. Die urſprüngliche Bedeu⸗ 
tung bat ſich noch in Zufammenfegungen erhalten z. B. adimere (ad- 
emore), zu fi nehmen, 
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lict, allein in alter Zeit kannte man ein eignes Delict des Rau⸗ 
bes nicht,!?) und rapere bieß nichts als reißen, gewaltfam an 
fich ziehen, obne Daß die Sprache die Nüancirung des Unerlaub- 
ten hineingelegt hätte. Ebenfowenig unterjcheivet die Sprache 
zwifchen ben Fall, wo man mühelos eine herrenlofe Sache zu 
fih nimmt, und dem, wo man fie erbeutet; beides heißt occu- 
pare. Don diefen drei Stammivörtern emere, capere ſind ra- 
pere bat die lateiniſche Sprache einen großen Reichthum abge- 
leiteter und zufammengejeßter Wörter gebilvet, deren Bebeutun- 
gen |päterhin weit auseinander fallen;. aber um jo bezeichnenver 
ift die urfprüngliche Ipentität aller biefer Bedeutungen in bem 
Begriffe des Nehmens. 

Der Hauptfall der gewaltfamen Aneignung war der ber 
Triegerifchen Erbeutung, letztere warb, wie Gajus uns berichtet,!4) 
als die befte Erwerbsart des Eigenthums angefehn, maxime, 
fagt er, sua esse credebant, quae ex hostibus cepissent. 
Raub vom Feinde hat von jeher bei allen jugendlichen, kriegeri⸗ 
fchen Völkern als ehrenvoller Erwerb gegolten; „noch heutzutage 
ift bei den arabifchen Nomadenftämmen das Wort: Räuber ein 
Ehrenname“ (Rofcher) und nach altgriechifcher und altnorbifcher 
Anficht war Seeraub ein anftändiges Gewerbe, aber ven Handel 
verachtete man, denn mit ihm verträgt fich Feigheit und Betrug, 
wie ja Mercur zugleich der Gott des Handels und ber Diebe ift. 
Jene Mittheilung von Gajus ift wohl nichts weiter als ein 
Schluß, ven er ſelbſt macht, allein fie ift doch infofern nicht ohne 
Gewicht, als bier ein römiſcher Surift, vem für die Kenntniß des 
ältern Rechts ganz andere Materialien zu Gebote ftanden als 
uns, in ihm die obige Anfchauung ausgeprägt fand. Ob ber 
etymologifche Urfprung des Wortes praedium nicht ebenfalls 
auf die Vorftellung des Nehmens zurücdzuführen ift, ftehe dahin; 


13) Raub fiel unter ben Begriff des Diebftahls, nämlich des furtum 
manifestum. 
14) Gaj. IV. 8. 46. 
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die Verwandtſchaft mit praeda läßt fich nicht verfennen. !%) Es 
lag nabe die Eintheilung der Sachen in res mancipı und nec 
mancipi mit ber Triegerifchen Erbeutung in Beziehung zu 
feßen;'!®) die res maneipi, bei denen nur mancipatio ober ein 
fonftiger eioilvechtlicher Erwerbungsac Eigenthum übertrug, 
follen die Sachen geweſen fein, welche die Römer bei ihren Raub⸗ 
zügen mit fort zu fchleppen pflegten. Sch Halte jeboch dieſe An- 
ficht, die ich früher felber gebilligt babe, nicht für richtig, muß es 
jedoch einer fpätern Stelle vorbehalten meinen Widerſpruch zu 
begründen. Die mancipatio berubt unzweifelhaft auf ver Ivee, 
daß der. Accent der Eigenthbumsübertragung auf ver Thätigkeit 
des Empfängers, auf feinem Nehmen, nicht auf der Hingabe von 
Seiten des Gebers berube, allein der Raub vom Feinde ift in 
ihr durch nichts fignalifirt. 

Die Idee, daß das Nehmen die rechte Entftehung ver recht: 
lichen Herrichaft fei, fpricht fich auch andermärts aus. Zuerſt 
bei der römifchen Hochzeit. Hier warb bie Braut vom Manne 
aus dem Schooße der Ihrigen geraubt: wie Feſtus) naiv hin⸗ 
zufügt, darum, weil bies beim Romulus glüdlich von Statten ge 
gangen fei. Die Sage vom Raube ver Sabinerinnen ift aber 
vielleicht eher die Wirkung als die Urfache diefer Sitte. Der 


15, Ueber praeda, zufammengezogen aus prac-hida von prae hen- 
dere, prendere, Wurzel hed f. Pott a. a.O. 16.142, 199. Praedium 
anftatt mit praeda (wie fhon bie Römer, Gromat. veter. ed. Lachmann 
Ip.369: quod antiqui agros quos bello ceperant ut praedae nomine 
habebant) mit praes, dem Bürgen, zufammen bringen zu wollen, nämlich 
als Sicherimgsobject, heißt Die Frage nur verändern, nicht fie löfen. Denu 
auch praes hängt mit jener Wurzel zufammen, es ift ber, welcher etwas auf 
fih nimmt. Rivier Unterfuchungen über die Cautio praedibus prae- 
diisque Berlin 1963 ©. 14 will praes von prae-vas ableiten; wie 
praeda und praedium fich babei einorbnen folle, darüber erklaͤrt er ſich 
nicht, den Zuſammenhang der beiden letztern umtereinanber erfennt er 
8.30 an. 

16) Puchta Eurfus der Inftitutionen B. 2. $. 238. 

17) Sub voc. rapi. 
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zweite Gebrauch war religiöfer Art. Wo die Menfchen rauben 
und im Raube die Wurzel des Eigenthums erblicken, pa müflen 
auch vie Götter durch Raub fich ihre Diener verfchaffen. So 
wurben dem bie veftalifcden ISungfeauen!’®) und ver flamen 
Dialis geranbt (capiuntur) ; ob nur fie und, wenn dies ver Fall, 
warum mur fie, jteht dahin. 

Das Symbol des Eigenthums war ver Speer. Wo es ſich 
in Rom um einen öffentlichen Eigenthumsalt handelte, ward Dies 
durch Aufſtecken des Speeres Fund gegeben, fo 3. B. beim Een- 
tumbiralgericht, das vorzugsweiſe über ächt römifches Eigen er- 
fannte, fo ferner bei öffentlichen Verkäufen (sub hasta ven- 
dere),'®) von welcher Sitte fich der in unfere heutige Geſchäfts⸗ 
jprache übertragene Ausdruck „jubhaftiren“ herfchreibt. Bei ver 
Freilaſſung der Sklaven vor dem PBrätor erjcheint gleichfalls ver 
Speer, fpäter ftatt deſſen ein Stab, in officieller Sprache vin- 
dieta ; dies führt uns aber ſchon zu der Vindication, von ver 
erft unten die Rebe fein kann. Auch das Hochzeitsceremoniel 
fennt den Speer. Der Bräutigam pflegte der Braut bei ber 
Bermählung mit einem Speere (coelibaris hasta !?) das Haar 
zu fcheiteln, und Feſtus, ver uns dieſe Notiz aufbeivahrt hat, 
führt neben andern Erklärungen auch die an, daß der Speer 
das höchfte Zeichen der Macht fei (‚,‚summa armorum ei im- 
perii‘‘), woburch der Braut habe angebeutet werben follen, daß 
fie fortan gänzlich der Gewalt des Mannes unterworfen jei. 
Nach nenern Unterfuchungen pürfte es jedoch wohl außer Zwei⸗ 
fel ftehn, daß diefe Deutung eine unrichtige ift. 19%) 


178) Gell. 1, 12 $. 48: pontificis maximi manu prehensa ab eo 
parente, in cujus potestate est, veluti bello capta abducitur. 

18) Daber hasta auch noch in fpäterer Zeit kurzweg für Auction 3. 8. 
Ascalis hastae fides. Auch auf Öffentliche Berpachtungen wird der Aub⸗ 
brud hasta angewandt 3. B. Livius 39, 44 submotis ab hasta. 

19) ©. Festus sub hac voce. 

19) Noßbach Unterfuchungen über die römifche Ehe Stuttgart 1853 
S. 290. Der Speer diente urſprünglich zum Schneiden bes Haare und er- 
Hält fih als refibuäre Form. 11, 538. 

Spering, Geiſt d. rom. Rechts. J. 8 
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Daß die Menſchen ven Göttern das höchfte Symbol ber 
derrſchaft nicht verfagt haben werben, liegt zu ſchr auf ber 
Hand, als daß une die Notiz, pie Römer bätten in ältefter Zeit 
alle Götter unter ver Geflalt der Lanze verehrt, Wunder neb- 
men Bunte. In fpäterer Zeit wirb die Lanze aus einem Eymbol 
ein Attribut ver Götter und zwar in ihrer äfteften Geſtalt als 
basta pura, d. h. als Lanze ohne Eifenfpike. 2°) 

Wo phufifche Kraft ven Erwerb vermittelt, da fpielt natür- 
lich die Hand als Inftrument verjelben eine Hauptrolle; Tünspfen 
ift: handgemein werben“, ‚„manum conserere‘‘, angteifen: 
„Hondanlegen“ ‚ manum injicere‘‘, manus injectio‘‘, die recht⸗ 
liche Herrſchaft ſelber wird nach ber Hand, die fie thatfräftig be⸗ 
gründet bat und behamptet, als manus bezeichnet. 1) Im fpä- 
tern Recht hat viefer Ausprud im technifchen Gebrauch füch zwar 
auf eine Art der Herrſchaft, vie über bie Ehefrau zurückze⸗ 
zogen, allein aus ven Zuſammenfetzungen bes Wortes, die noch 
um ſpätern Recht in Uebung geblieben find, ergibt fich die frühere 
generelle Bedeutung deſſelben. 21°) 

Die Thatkraft, pie Gewalt alſo ift die Mutter des Nechts, 
das ift Das Neinktat ver bisherigen Ausführung. In dieſem 
Sat liegt die uranfüngliche Lebensanſchauung und der Friegeri- 
ſche Sinn des Bolles Har ausgefprochen, liegt ein Stüd vor- 
römifcher Gefckichte. Die Etymologie gewährt uns dafür noch 





20) Justin 43, 23. 

21) „Die Kriegslanze wer urfprängfich nicht mit Eifen verjehen, ſon⸗ 
dern nur eine hasta praeusta, welche durch Feuer zugefpittt war. Es hat 
fih im Bewußtfein ber italifchen Vollerſchaften erhalten, daß dieſe Waffe 
einft bei der Kriegsführung gebraucht worben if, wenn fie zur Ankündigung 
des Krieges von den Fetialen in das Gebiet der Feinde gefchlenbert, und 
wenn dem Krieger als Zeichen ber Anerkennung feiner Tapferleit eine hasta 
pura überreicht wird.” Roßbach a. a. O. ©. 291. Es verhält Ach damit 
ebenfo, wie mit bem Fall in Note 19«, 

21°) Bon manus ſtammt auch manubtae ber Erlbe ber Beute. Gell. 
13, 24. 

21b) Das Nähere $. 32. 
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manche anverweite Unterftügung. Wie ie lateiniſche Sprache 
das Srundftücd nicht nach der fo offenbar vorwiegenden Eigen- 
fchaft ver Unbeweglichkeit, fonbern als Gegenſtand der Beute bes 
zeichnet, jo benennt fig auch ven Mann nicht nach feinem Ge⸗ 
fthlecht, ſondern nach feinem Friegerifchen Beruf. Der Sanstrit 
ausdruck für Mann ift nri und nara, 22) und bie griechifche 
Sprache hat in ihrem are venfelben beibehalten, vie Inteinifche 
hingegen Täßt ihn fallen und wählt dafür das Wort vira (vir), 
weiches im Sanskrit Krieger, Held bebeutet, d. h. bie römifchen 
Männer charakteriftren fich nicht durch ihr Geſchlecht, ſondern 
burch ihren Triegerifchen Beruf. Die römifche Tugend, vir-tus, 
#t alfo ihrem urfprünglichen Sinn nach der Beſitz ver Männ- 
fichleit, d. h. Triegerifcher Tüchtigkeit. Mit vir hängt dem Worte 
laut und diefer altrömifchen Auffaffungsweife nach vis, bie Kraft, 
Gewalt zu nahe zuſammen, als daß man nicht auf eine urfprüng- 
liche etymologifche Verwandtſchaft fchließen müßte. 2) Ein Krie⸗ 
ger, vir, mit der hasta feine vis bewährend und Perfonen und 
Sachen in feine manus bringen, wäre ber perfönliche Ansdruck 
der Idee, mit ber wir uns hier befchäftigen. ‘Der Name des 
Boll, Quirites hängt nach gangbarer Ableitung gleichfalls hier⸗ 
mit zufammen. Quiris, curis ift die altfabinifche Yarze,2*) bie 
Quiriten alſo find die Lanzenträger. Leber vie Ableitung von 
quiris möge mir erlaubt fein, eine Bermuthung zu äußern. Eine 
‚ namhafte Auctorität?*) ſtellt die Abftammung ver Wörter curia, 
decuria u. f. w. von com-viria, decem-viria al® möglich hin. 
Caria, hiernach alſo die Männergemeinfchaft Mannſchaft, fowie 





22) Bott a. a.O. 1 S. 106. 

23) Der Zuſammenhang von vis und vir iſt etymologiſch möglich, 
denn das r bes letzteren Wortes findet fi bei jenem noch im Plural. ©. 
Pott a. a. O. B. 1 6. 205, bem ber Wegfall des r im Singular freilich 
a unbebenftich erfeheint. &. jedoch Die Bemerkungen von Lange a. a. O. 

.42. 
230) Macrob. Sat. I, 9: ab hasta, quam Sabini curim vocant. 
21) Pott a. a. O. 1S. 123. 
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zu ihrer Oruzt.sg bit, it ven Yanze 22.0. cin entichicdener Wider⸗ 
irruch entzegengeietzt 1. ch are. Lich. B. 1 S. SO Aufl. 2)). 
Terkelbe leitet euria ven ter Zurrzel zıo, zo 'zupfa coer coerare 
== curare) b. i. coir, quir mit ter Bidentung ter „entgiltigen Entichei- 
Eung“ ab, und es läßt ſich nicht Längen, daß tiche Ableitung zu bem officiel- 
len Gebrauch des Worts Quirites Mitglieder ter Curia} als die Bürger im 
Gegenſatz der Soltaten und zu den ſonſtigen Argumenten, die Lange anfährt 
„Quirnus repräfentirt tie bürgerliche Thätigleit be populus Romanus 
Quiritiam, wie Mars die kriegeriſche; Zuſammenhang der Juno Quiritis 
mit ben Curien, in beren jeber fie einen Altar hatte“) ungleich befier fiinumt, 
ale die gangbare, weiche bie Bürger zu Soldaten fiempelt. Eorifen (bei 
Lange Alterth. a.a. D.) leitet curia von covisia (von ber fr. Wurzel vas 
wohnen) ab, und diefe Ableitung empfiehlt fich dadurch, daß fie tie Berbin- 
bung ber Worte decurie und centuria mit dem Grundbegriffe der curia 
ermöglicht, woran es bie Lange’fche Etymologie fehlen läßt. 
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fen haben, würde freilich nirgends beffer am Plak fein als im 
Namen dieſes Ianzenfüchtigen Volfes felbft. Noch einmal ($. 12) 
wirb fie uns begegnen, aber nicht mit ver Beſtimmung um Rechte 
zu begrünben, fondern um fie zu wahren. 


Bisher betrachteten wir die phufifche Kraft in einer Quali- 
tät, in der fie fi) nur dem Feinde gegenüber praftifch erwies, 
nämlich in ver als die primitive Begrünberin des Eigenthums. 
Es ift das Recht ver Beute, an dem ber römifche Eigenthums- 
begriff fich zuerft zeigt, und an ven auch die friebliche, vertrags- 
mäßige Erweiterung deſſelben anfnüpftl. Was Jemand dem 
Feinde abgeftritten, gebührt ihm als Kampfpreis, ift fein eigen; 
die phyſiſche Kraft Tehrt heim mit dem Begriffe des Rechts, der 
Gegenftand, an dem fie fich bethätigt bat, ift für die Genoffen 
fin Object der Beute, fondern rechtlich unantaftbar, wie bie 
Berfon felbft. Darin liegt eben ver Begriff des Beuterechts; 
es wäre negirt, wenn e8 fich anders verbielte. An dieſe der Zeit 
und dem Begriff nach erfte, originäre Erwerbungsart lehnen 
fich die derivativen an. Unſerer heutigen Auffaffung erfcheint ver 
Bertrag als eine jo natürliche Begründungsart von Rechtsver- 
haͤltniſſen, daß wir feinen Anftand nehmen, dieſe Auffaflung auch 
den Römern unterzulegen, allein ich halte das für grundfalich, 
wie ich im zweiten Syſtem ausführlicher nachzumeijen gebente. 
An diefer Stelle genügt die Bemerkung, daß die Uebertragung 
des Eigenthums durch Vertrag im älteften Recht nicht als ſolche 
Kraft und Gültigfeit hatte, ſondern dadurch, daß fie fich der Idee 
bes Beuterechts accommodirte. Eigenthum ift urfprünglich 
nichts als Recht am erbeuteten Gegenftand, entfteht mithin nur 
durch Erbeutung. Wenn alfo Semand, anftatt fich die Sache, 
beren er bebarf, vom Feinde zu holen, einen Genoſſen darum 
angeht, und diefer fie ihm nicht bloß zum Beſitz, fondern als Eigen- 
thum d. 5. als „jein nach dem Necht ver Beute“ übertragen will, 
jo kann Dies nur in der Weife gefchehen, daß legterer fie fich ent- 
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re’yeu Isfs, ber zeue Iumehiter alte als „rer, weicher tie Sache 
erteute: bir’ r. & : + Sxpr-kimer erideimt. 

Zr weszen wei xy ver Gemuft zu in ihrer Richtung auf 
rex Scherz. rue Berzurtien; res Rede. 


B. Tas Enitem ver Selbſthülfe 


1. Allgemeine Betrachtung. 


Begins bei Nechts mit ber Eeibübätie — Tie Gewalt im Dienfie des 
Süelevan; des Nuteridgirsed zwißhen zweifclisien und zweifel⸗ 








rät — 
hafıca Aniprudgen — — irn beit der verfchiedenen Arten 


Negue enim qui peizst in farem staluere Decasse 
habet adrersus farem litigare ; iecirco nee 


XI. Die erften unansbleiblihen Negungen te verleiten 
Nechtegefühls beftehen in ver gewaltfamen Reaction gegen das 
zugefügte Unrecht, in Selkftbülfe und Rache. Dit Selbfthüffe 
und Rache, diefer Art ver wilven Gerechtigfeit, wie Baco von Be- 
rulam fi auserüdt, hat ein jedes Recht begennen. Nach unſe⸗ 
rer heutigen Auffaffung aber ijt viefer Anfang nichts als Das vor⸗ 
ftaatliche Chaos, in dem Recht und Gewalt fich noch nicht geſon⸗ 
dert haben, und von Recht noch Feine Rede fein kann. Letzteres fol 
erst entftehen, wenn ver Staat jene Aufwallungen des ſubjecti⸗ 
ven. Kechtsgefühls bezwungen und Organe zur Verwirklichung 
des Rechts hervor getrieben hat. Die Entjtehung des Rechts 
Datirt fich nady unſerer heutigen Auffaffung erft von ver des 
Richteramts an, Rechtsorpnung und Rechtshannhabung von 
Seiten des Staats find ihr ſynonyme Begriffe. 

Diefe Auffaffung ift erlärlich vom Standpunkt unferer hen⸗ 
tigen Rechtsordnung aus, aber fie ımterfchägt die Stärke und 
Wirkſamleit ver natürlichen Organifationskraft der Rechtsidee. 





B. Syſtem ter Selbſthüije — Allgemeine Betrachtung. $. 11. 119 


Das Weſentliche im Begriff der Nechtsorpnung ift die geficherte 
und conftante Verwirllichung des Rechts, verkehrt ift es aber zu 
glauben, als ob dieſe Verwirklichung lediglich durch ven Staat 
und feine Behörven, nicht aber wenngleich in unvolffommnerer 
Weiſe durch die unmittelbare Macht des Lebens erfolgen könne. 
Uriprünglich hat jedes Bedürfniß des Lebens ſich Durch das Leben 
befriebigt. Bevor eine gefteigerte Entwicklung nach und nach bes 
fondere Organe für die verfchievenen Aufgaben und Intereffen 
der Gemeinfchaft ausgefchieven Hatte, waren letztere nicht dem Zu⸗ 
fall Preis gegeben, fonbern die natürliche Selbfthülfe oder Heil⸗ 
kraft des Lebens half fich jelber. Wir haben es erleben müflen, 
daß man an den Staat die abentheuerliche Anforberung einer 
Organiſation ber Arbeit” geftellt hat, aber fo jehr man beutzu- 
tage auch mit ber Idee eines Organifirens von Staatswegen 
vertraut ift, jo bat man doch jene äußerfte Eonfequenz biefer 
Dee zurüdgewiefen und die Antivort ertheilt: die Arbeit orga> 
nifirt fich jelbft, ver Staat Tann und ſoll fich nicht hineinmifchen. 
Wie, wenn nun zu irgend einer Zeit auch die Yuftiz fich ohne Zus 
thun des Staats von felbjt organifirt hätte, wenn ver Staat ven 
Individuen damals fo wenig hätte behüfflich zu fein brauchen, 
daß fie Recht fänden, als heutzutage, daß fie Arbeit finden ? 
Hatte der Staat etwa nöthig die Rechtsgrundſätze aufzuftel- 
len, nach denen die Völker in ihrer Urzeit ſich richteten, waren fie 
von Gott und Recht verlaffen, bis der Gefetsgeber fich ihrer an- 
nahm und ihnen vorjchrieb, was Nechtens fei? So dachte man 
füch Die Sache noch vor nicht gar langer Zeit; einen Rechtszu- 
ftand ohne Gefeßgeber hielt man für unmöglich. Heutzutage ha⸗ 
ben wir uns von diefem Irrthum losgefagt; wir wiſſen, Daß das 
Recht nicht auf den Gefetgeber gewartet, vielmehr in Form des 
Gewohnheitsrechts von ven älteften Zeiten an exiftirt hat. Iſt 
es denn nun fo unglaublich, daß verjelbe Trieb nach Recht und 
Ordnung, welcher fich hierin ausprägt und den Geſetzgeber 
überflüffig gemacht hat, auch rücfichtlich ver Verwirklichung des 
Rechts fich bethätigt und den Richter in unferm heutigen Sinn 
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entbehrlich gemacht habe? Nichter bat es von ben äfteflen Zei⸗ 
ten an gegeben, e8 waren Rechtshinvige, die als Sachverſtändige 
ein Gutachten über einen Rechtöftreit abgaben. Aber vie Frage 
ift nur, ob fie, wie unfere heutigen, im Namen tes Staats Recht 
fprachen und verwirklichten. Und vies ijt es, was ich läugne. 
Die Gefchichte hat uns zwar ein Hares Bile des in bie Urzeit 
ber Völler fich verlierenden uriprünglichen Rechtszuftandes vor⸗ 
enthalten, aber anvererfeits doch bei ven meiften Böllern uns 
noch fo viele Spuren beffelben im fpätern Recht aufbewahrt, daß 
wir auf Fünftlichem Wege uns den urfprünglichen Zuſtand und 
bie Ideen, bie ihn beherrjchten, zu reconftruiren vermögen. Das 
Intereffe diefer Reconftruction befteht weniger barin, der Ge⸗ 
ſchichte etwas abzugewinnen, was fie und verfagt hat, als Das⸗ 
jenige, was fie gewährt, beifer zu begreifen, dv. b. uns bewußt zu 
werden, aus welchen Ideen und Anſchauungen das Recht ber 
biftorifchen Zeit hervorgegangen ift, eine Anfnüpfung und ein 
Verſtändniß zu juchen für Erfcheinurgen, die und vom Stand- 
punft des entwidelten Rechts aus als völlig räthfelhaft erfchei- 
nen müffen. 


Wir verfegen ung im Geift in eine Zeit hinein, in ber bie 
Gemeinfchaft noch feine Organe für die Verwirklichung des 
Rechts aus fich hervorgetrieben hatte, es vielmehr als reine Pri- 
vatſache der Individuen betrachtete fich Necht zu verichaffen.2°*) 


— 2 


258) Der folgenden aus ber erſten Auflage hinübergenommenen Darſtel⸗ 
lung bat fih Seeger Abhandlungen aus dem Strafrecht. Tübingen 1858 
S. 164, 211 u.fl. angeichlofien. Auch von Betbnann-Hollweg 
Der Eivilprogeß bes gemeinen Rechts Bb. 1 S. 90 Note 3 fcheint weniger 
bas von mir entworfene Bild flir ein unrichtiges zu erklären, als ſich gegen 
„bie Borausfegung, daß auch Die Selbſthülfe als ordentliches Mittel Der 





Rechtsverfolgung fi vor der Vernunft rechtfertigen laſſer und gegen bas 


„Wohlgefallen“, Das ich an jenen Zuftänben gefunden, ausfpredhen zu wol- 
Ien (ſ. S. 89 bafelbft: „Ueberbleibfel vorhiftorifcher Barbarei”). Ich ge» 
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Ein ſolcher Zuftand Hat beftanden; ob er weit über Rom bins 
ansreicht, ift Nebenjache, die Hauptſache ift die Erfenntniß, daß 
der ältfterfennbare Zuftand des römifchen Rechts unmittelbar 
an ihn anknüpft und fich von dieſer Grundlage aus entwidelt 


Bat. 

Nicht der Zufall herrfchte hier ftatt des Rechts, nicht das Dtaß 
der ben beiven ftreitenden Bartheien zu Gebote ftehenven phy⸗ 
fiſchen Macht gab den Ausfchlag, fondern vie Idee des Rechts 
verwirflichte fich auch hier bereits, wenn auch auf unvolllommene 
Weiſe. Wer wegen erlittenen Unrechts zur Selbfthülfe fchreiten 
mußte, war nicht anf feine eigene geringe Kraft angewieſen, pas 
Unrecht rief in der Gemeinfchaft dieſelbe Reaction des Rechts⸗ 


fiche gern zu, daß jene Zuflänbe von einem georbneten Rechtszuſtande, wie 
wir ihn heutzutage verlangen, weit entfernt waren, unb daß ich es mohl zu- 
frieden bin fie nicht in ber Wirklichkeit erleben zu müffen, allein andererfeits 
fchien e8 mir gegenüber ber herrſchenden Anficht, welche in ihnen nur Bar- 
barei und grauenhafte Willführ erblickt, hochſt nötbig zu fein mit aller Ent- 
ſchiedenheit baranf hinzuweiſen, baf auch fie bereits einen gewifien Rechts⸗ 
gehalt in fich fchlofien, eine gewifle Stufe des Recht s lebens tepräfentirten. 
Was man heutzutage gegenüber dem Antheil, den die Staatsanftalten an 
der Bildung und Verwirklichung des Rechts haben, viel zu ſehr überſieht, ift 
bie moraliſch⸗perſönliche Energie und damit bie äußerlich geftaltende Macht 
Des jnbjectiven Rechtsgefühls. Aus ihr ift Doch ſchließlich die ganze Rechts⸗ 
ordnung hervorgegangen — woher fonft? Die praftifche Möglichkeit jolcher 
Zuftände, wie ich fie für die Urzeit des römiſchen Rechts behaupte, ift Durch 
Die geichichtliche Ueberlieferung bei ben verfchiebenften Völkern dargethan, 
f. 3. 8. für das jüdiſche Net: Ewald Die Alterthümer bes Volle Israel 
©. 211, für das griehifhe: Meier und Shömann Der attiiche Prozeß 
S. 747, 748, Heffter Athenienſiſche Gerichtsverfafſung S. 454, für das 
altgermanijche, isländiſche, altnorbiiche: Wil da Strafrecht ber Germanen 
S. 157—223, Dahlmann Gedichte von Dännemark II. ©. 335 fl., 
Seeger Abhandlungen aus dem Strafrecht. Tübingen 1858 S. 176— 
210, für bas ruffiiche: Krit. Zeitichr. für Rechtswifl. u. Geſetzgebung bes 
Auslands XII. S. 72, 73. Neuere Reifenden in Afrika willen Aehnliches 
zu berichten 3. B. Ladisl. Magyar, Reife in Südafrika I. ©. 331: „Die 
Bollzichung des Urtheil wirb von dem gewinnenden Theil und feinen Ber-. 
wandten beforgt; reicht Die Macht dazu nicht aus, fo wartet man eine paf- 
ſende Gelegenheit ab 3. B. eine Reife) mitunter Jahre lang.“ 
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gefühls hervor, wie in ihm felbft, das Uebergewicht der phyfiſcheu 
Kroft warf fi regelmäßig auf Seiten deſſen, ver Recht hatte. 
Im Rechtsgefühl liegt einmal der Trieb fich zu realifiren, uud 
eine Berlegung beflelben, treffe fie num zunächſt auch nur ben 
Einzelnen, wird nicht bloß in ihm, fonbern in ver Geſammtheit 
jenen Trieb in Bewegung feken. Findet er kein verfafjungs- 
mäßiges Organ zu feiner Realifirung vor, fo wird er fie fich im 
unmittelbarer Weife zu verfchaffen ſuchen. Möge kein Richter 
da fein, ber ben Verbrecher zur NRechenfchaft zieht und ftraft, 
letzteren ereilt dennoch die Strafe und vielleicht ficherer und 
raſcher als bei ver ausgebilvetiten Orgamifation ber Strafredhis- 
pflege; es ift Die Volls ju ſtiz, welche bie verlegte Volls moral 
zur Anerkennung bringt. Was aber in unfern jebigen Zuftän- 
den bie Furcht vor der Strafe des Geſetzes und dem Richtſchwert 
der Obrigleit bewirkt, das leitet dert pie Furcht vor dem allge- 
genwärtigen Arme jener Vollsjuſtiz. Es wäre aljo ehr ver- 
kehrt fich jenen Zuftand in ver Weife auszumalen, als ob Scenen 
ver Vollsjuſtiz und einer gewaltiamen Privatſelbſthülfe an ber 
Tagesordnung gewefen feien. Wenn bie Furcht vor ver Strafe 
von dem Verbrechen, die Ausficht auf die Erfolglofigfeit des Wi- 
beritandes non einem Privatunrecht abzuhalten vermag, jo that 
fie das dort fowehl wie heutzutage bei und. Was half es dem 
Schuldner die Selbfthülfe des Gläubigers zu proboriren, ba, bie 
Evidenz des gegnerifchen Anſpruches vorausgefegt, bie Erfolg- 
lofigkeit des eignen Widerſtandes vorauszufehen war? Uber 
bieje Evidenz des geltenngemachten Anſpruchs war allerbings 
auch die unerläßliche Vorausfegung des geficherten und geregel- 
ten Ganges der Sefbfthülfe. Nur mo das Recht des Einen und 
das Unrecht des Andern fonnenflar war, Tonnte die Selbſthülfe 
jener moraliſchen und phyſiſchen Unterftügung gewiß fein, auf 
ber die Sicherheit ihres Erfolges, ich möchte fagen ihr Charakter 
ale Rechtsinftitut beruhte. Wo ver Anfpruch zweifelhafter Art 
ivar, hätte die Verfolgung veffelben auf vem Wege der Sefbit- 
hülfe nothwenbigerweife zu einem wilden Kampfe, zur vollftän- 





B. Syſtem der Selbſthalfe — Zweifelloſes Recht. $. 11. 123 


Digen Anarchie führen müffen, hier beburfte fie der Ergänzung 
durch Einrichtungen zum Zweck der Läfung der Zweifel ($. 12). 
Diefer Unterfchled zwiichen zweifelloſem und ‚zweifelhaften 
Recht und Unrecht, ver auf den Anfangsftufen ver Rechtsent⸗ 
widfbıng mehr over weniger überall einen maßgebenven Einfluß 
ausübt, *) im Fortgang berfelben aber ihn mehr und mehr ein- 
bipt,28*) tritt im alträmiichen Recht und Prozeß in einer fo 
fcharf ausgeprägten und tiefeingreifenden Weiſe hervor, daß man 
ihn als einen die ganze Architektonik des ältern Syſtems beſtim⸗ 
menben und glievernden Grundgedanken bezeichnen lann. Nur 
wo ber Anſpruch zweifelhafter Art iſt, Löͤmmt es zum Prozeß; 
wo.er evident iſt, erfolgt ſofort die Execution und zwar ohne 
Mitwirkung der Behoörde lediglich durch den Berechtigten. Noque 
enim qui potest in furem statuere necesse habet adversus 
furem litigare — in dieſem oben als Motto benusten Satz bes 
rõmiſchen Juriſten Tiegt ber Grundgedanke ver altrömifchen 
Rechtsorbnung ausgefprochen. Wer fein Mares Recht bat, bes 
Darf der Obrigfeit nicht, weder um baffelbe durch fie erft noch 
anerlennen, noch um es durch fie renlifiren zu laſſen. Die Reali- 
firung ift ausfchließlich Sache des Berechtigten. Es ift mir Teine 
Beftimmung bes ältern Rechts bekannt, welche ihn an bie Mit⸗ 
wirkung ber Obrigfeit bänbe oder ihm dieſelbe auch nur in Ausficht 
ſtellte. Daß ver Dagiftrat feinen Anftand genommen haben wird 
nöthigenfalls dieſe Mitwirkung zu gewähren, gilt mir zwar als un- 
zweifelhaft,28%) allein viefelbe bildete fein Glied des älteften Execu⸗ 
tionsverfahrens, letzteres beruht offenfichtlich auf der ſtillſchwei⸗ 


26) Beiſpielsweiſe im altnorbiihen (Wilda a. a. O. S. 161—165), 
im engliſchen Gundermann, Engl. Privatrecht I. S. 372), auch im 
rufflichen (Krit. Zeitſchr. ſ. Anm. 25b) u. a. 

26°) Daß berfelbe jeboch auch in unſerm heutigen Rechte Anwendung 
findet, darüber |. ein Beiſpiel bei Gerber, Grundzüge eines Syſtems bes 
deutſchen Staatsrechts ©. 153 (richterliches Prüfungsrecht der Berfaflungs- 
mäßigfeit der Geſetze. 

366) Ein folder Fall wirb erwähnt bei Liv. IIT 48: 1, lictor, sub- 
move turbam et da viam domino ad prehendendum mancipium. 
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gefühls hervor, wie in ihm felbft, das Uebergewicht der phyſiſchen 
Kraft warf fich regelmäßig auf Seiten deſſen, ver Recht hatte. 
Im Rechtsgefühl liegt einmal der Trieb fich zu realiſiren, und 
eine Verlegung beilelben, treffe fie nun zunächit auch nur den 
- Einzelnen, wird nicht bloß in ihm, ſondern in ver Gefammtpeit 
jenen Trieb in Bewegung fegen. Findet er Fein verfaſſungs⸗ 
mäßiges Organ zu feiner Realifirung vor, jo wird er fie fich in 
unmittelbarer Weife zu verfchaffen juchen. Möge kein Richter 
da fein, der ven Verbrecher zur Rechenſchaft zieht und ftreft, 
letzteren ereilt dennoch die Strafe und vielleicht ficherer und 
raſcher als bei der ausgebilvetiten Organifation ber Strafrechts 
pflege; es tft die Volls ju ftiz, welche die verlegte VBollsmoral 
zur Unerfennung bringt. Was aber in unfern jebigen Zuftän- 
ben bie Furcht vor der Strafe des Geſetzes und dem Richtſchwert 
der Obrigkeit bewirkt, das leiftet Dort die Furcht vor bem allge 
genwärtigen Arme jener VBollsjuftz. Es wäre alfo ſehr ver- 
kehrt fich jenen Zufland in ver Weije auszumalen, als ob Scenen 
der VBollsjuftiz und einer gewaltiamen Privatſelbſthülfe an ver 
Tagesordnung gewefen feien. Wenn vie Furcht vor der Strafe 
von dem Verbrechen, die Ausficht auf die Erfolglofigleit des Wi- 
derſtandes von einem Privatunrecht abzuhalten vermag, fo that 
fie das dort ſowohl wie heutzutage bei uns. Was half es dem 
Schuldner die Selbithülfe des Gläubigers zu probociren, ba, bie 
Evidenz des gegnerifchen Anfpruches vorausgefett, bie Erfolg 
Lofigfeit des eignen Wiverftandes vorauszufehen war? Aber 
dieſe Evidenz des geltenpgemachten Anfpruchs war allerdings 
auch die unerläßliche Vorausſetzung des geficherten und geregel- 
ten Ganges der Selbſthülfe. Nur mo das Recht des Einen und 
das Unrecht des Andern fonnenklar war, fonnte die Selbſthülfe 
jener moralifchen und phyſiſchen Unterftügung gewiß fein, auf 
ber bie Sicherheit ihres Erfolges, ich möchte jagen ihr Charakter 
als Rechtsinftitut beruhte. Wo der Anfpruch zweifelhafter Art 
war, hätte die Verfolgung beffelben auf vem Wege der Selbft- 
hülfe nothwendigerweiſe zu einem wilden Kampfe, zur vollftän« 
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digen Anarchie führen müffen, hier bedurfte fie der Ergänzung 
berch Einrichtungen zum Zweck der Löfung der Zweifel ($. 12). 
Diefer Unterſchied zwilchen zweifellofem und zweifelhaften 
Necht ımb Unrecht, ver auf ven Anfangeftufen der Rechtsent⸗ 
wicklung mebr over weniger überall einen maßgebenven Einfluß 
ausübt, 3) im Fortgang berfelben aber ihn mehr und mehr ein- 
bügt,*) tritt im alträmifchen Necht und Prozeß in einer fo 
ſcharf ausgeprägten und tiefeingreifenden Weiſe hervor, daß man 
ihn als einen vie ganze Architeltonik des ältern Syſtems beſtim⸗ 
menden und gliebernden Grundgedanlen bezeichnen kunn. Nur 
wo der Anfpruch zweifelhafter Art it, kömmt es zum Prozeß; 
wo.er evident ift, erfolgt fofort die Erecution und zwar ohne 
Mitwirkung ver Bebörve lediglich durch ven Berechtigten. Neque 
enim qui potest in furem statuere necesse habet adversus 
furem litigare — in biefem oben als Motto benugten 'Sak des 
römischen Yuriften liegt der Grundgedanke der altrömifchen 
NRechtsorbnung ausgefprochen. Wer jein Hares Recht hat, bes 
darf der Obrigkeit nicht, weder um baffelde durch fie erft noch 
anerkennen, noch um e8 durch fie realifiren zu laffen. Die Reali⸗ 
firung ift ausfchließlich Sache des Berechtigten. Es ift mir keine 
Beitimmung des ältern Rechts belannt, welche ihn an vie Mit- 
wirkung der Obrigkeit bände over ihm diefelbe auch nur in Aussicht 
fteltte. Daß ver Magiftrat feinen Anftand genommen haben wirb 
nöthigenfalls dieſe Mitwirfung zu gewähren, gilt mir zwar als un- 
zweifelbaft,28®) allein dieſelbe bilvete fein Glied des älteften Erecu- 
tionsverfahrens, letzteres beruht offenfichtlich auf der ſtillſchwei⸗ 


26) Beifpielsweife im altnordifchen (Wilda a.a.D.&. 161—165), 
im englifgen (Gundermann, Engl. Privatredht I. S. 372), auch im 
ruſſiſchen (Krit. Zettfchr. |. Anm. 25P) u. a. 

262) Daß berfelbe jeboch auch in umferm heutigen Rechte Anwendung 
findet, barüber ſ. ein Beiſpiel bei Gerber, Grundzüge eines Syſtems des 
dentſchen Staatbrechts S. 153 (richterliches Prüfungsrecht der Berfaffungs- 
mäßigleit der Gefcke). 

26b) Ein folder Fall wird erwähnt bei Liv. III 48: I, lictor, sub- 
move turbam et da viam domino ad prehendendum mancipium. 
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genven Vorausſetzung, daß ein Widerſtand gegen eine berechtigte 
Selbfthülfe gar nicht zu beforgen ftehe, die Macht des Berech⸗ 
tigten felber volflommen ausreiche; die Strafandrohungen für den 
Fall ver Widerſetzlichleit ſtammen ſämmtlich aus ſpäterer Zeit.27) 
Nur durch Beftreitung ihrer Rechtmäßigteit konnte ein Dritter 
als vindex den Lauf einer Erecution aufhalten; verlor er, fo 
zahlte er zur Strafe venfelben Betrag wie der Schulpner. Ges . 
gen ven, welcher der berechtigten Selbjthülfe Widerſtand entge- 
genfegte, war die Anwenbung von Gepalt erlaubt, was mit lau⸗ 
ter Stimme verkündet werben ſollte. ) 

Den Begriff der Selbſthülfe im weitern Sinn zerlegen wir 
heutzutage in drei Unterbegriffe, ven ver Selbftvertheidi>» 
gung (Abwehr drohender Rechtsverlegungen), ven ver Rache 
(MWieververgeltung eines uns zugefügten Uebels) und ben ver 
Selbfthülfe im engern Sinne (Aneignung deſſen, worauf 
wir einen Anſpruch zu befiten glauben). Indem wir ven erften 
Anwendungsfall ver Eigenmacht von der folgenden Unterfuchung 
völlig ausfchließen, da er für das ältere Recht nichts Charakte— 
riftiiches enthält, betrachten wir 

1) die Rache und die daraus hiftorifch hervorgegangene Pr i= 

batftrafe ($. 11°). Die Verlegung des Rechts, gegen 
welche fie die Reaction enthält, ift bei dem ‘Delict eine erla= 
tante, der Anfpruch auf Genugthuung ein unzweifelhafter, 
bie eigenmächtige Verfolgung veffelben alfo nach unferm 
obigen Grundſatz gerechtfertigt; 


27) S. z. B. Dig. lib. IL tit. 5—S u. Gej. IV, 192 über die act. furti 
prohibiti: actio quadrupli ex praetoris edicto . . lex gutem eo no- 
mine nullam poenam constituit. 

27% So z. 3. bei ber in jus vocatio (Worte der XII Tafeln bei Gell. 
XX, 1: niit, antestator) „bie antestatio dient zum Beweis, daß er recht- 
mäßig, nidyt injuria Gewalt gebraucht” von Betbmann-Hollweg a. 
a. O. ©. 106; fo beim Diebe (Worte der XI Tafeln bei Cic. pro Tullio 
8. 48 ‚‚endoplorato‘‘d. i., wie Cicero hinzufügt: conclamato ut aliqui 
sudiant et conveniant). Aehnliche Beftimmungen in ben altnorbifcher 
und germanifchen Rechten. 
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2) die Selbfthälfe im engern Sinn, und zwar 
a) die Sicherung ihres Erfolges durch das Zeugengefchäft 
($. 11) und 
b) pie Formen und ven Umfang ihrer Anwenbung im ältern 
Recht ($. 119), 
worauf wir fovann in $. 12 zu dem Fall ver Zweifelhaftigkeit 
des Anſpruchs und der durch ihn gegebenen Nothwendigkeit rich- 
terlicher Entfcheivung übergeben werben. 

Die obige Anordnung bedarf noch einer Bemerkung. Brädh- 
ten wir den Unterſchied zwiſchen Rache und Selbfthülfe nicht 
bereits mit, fchwerlich würde er und am älteren Recht zum Be 
wußtjein kommen, ja jelbft im Beſitz deſſelben ftoßen wir bei dem 
Berfuch ihn durchzuführen auf große Schwierigkeiten. ft es 
Selbfihülfe oder Rache, wenn die Gläubiger ven infolventen 
Schuloner zerfleifchen? Nach unferer heutigen Auffaffung 
würde das Berhältnig des Gläubigers zum Schuloner zwar Ge- 
legenheit zur Selbfthülfe, nicht aber zur Rache bieten, denn 
letztere nüpft fich für unfere Vorftellung ausfchließlich an ven 
Begriff des Delicts, e8 ift doch aber fein Delict, wenn ber 
Schuldner fich ohne feine Verſchuldung außer Stand fieht ven 
Gläubiger zu befriedigen. Und doch wird Niemand Bedenlen 
tragen jenes Verfahren ber Gläubiger gegen ven Schuloner als 
einen Alt graufamfter Rache zu bezeichnen. 

Diefelbe Erfahrung, die wir an dieſem Beifpiel machen, daß 
amfere mitgebrachten Begriffe zum älteren Recht nicht ftimmen, 
wieberholt fich an einem andern auch rückſichtlich der Selbſtver⸗ 
theidigung. Das ältere Hecht verftattet dem Eigenthümer ven 
nächtlichen Dieb ohne Weiteres niederzuftoßen, felbft wenn ex 
anbewaffnet ift und fich nicht zur Wehr ſetzt. Iſt Dies bloße 
Selbfivertheirigung? Sicherlich nicht! es ift abermals ein Alt 
blutiger Rache. 27°) 





276) Der Umftand, bag man bie im Folgenden enttwidelte Eigenthüm⸗ 
lichleit des ältern Rechts überfah, bat Manche zu dem Berfuch veranlaft 
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Folgen wir vem Fingerzeig, ben dieſe beiben Fülle uns geben, 
fo führt uns dies auf einen für tie Erlenntnif des Rechts höchft 
ergiebigen eg. ee ee ae ber Dep ter 


eine perfönfiche Berlekung, ein Delict und verlangt dem entfpre- 
chend nicht bloß die einfache Anerkennung over Wicberherftellung 
bes Rechts, ſondern außerdem nech perföntiche Genugthuung, Be 
firafung des Gegners. Strafe Inüpft ſich im ältern Recht an 
alte Rechtöverleungen, einerlei ob fie bloß objectine find d. 5. 
foldhe, bei benen ben Gegner fubjectin gar kein Borwurf trifft, 
das Bewußtfein und bie Abficht eimer Berlekung des fremden 
Rechts völlig fehlt, wie z. B. beim gutgläubigen Befiger ver fram- 
ben Sache, ver im Binbicationsprozeß unterliegt, ober ob fie zu⸗ 
gleich ein fubjectives Unrecht in ſich fchliehen. Geftraft wird der 
Schufoner, ver nicht zahlen Tann, geftraft ver Binder, der bei der 
legis actio per manus injectionem an Stelle des Schuldners 
pen Anfprach befiyeitet, beftvaft durch Verluſt des sacramentum, 
wer im Sacramentsprozeß unterliegt, und felbft im Formmular- 
prozeß noch dauert in vielen Einrichtungen (5. B. der sponsio 
poenalis u. a.) die Strafe für das bloße Unterliegen im Prozeß 
fort. Den far nec manifestus‘, der wiflentlich einen Angriff 
anf fremdes Eigen macht, trifft die Strafe bes Doppelten; bie 
felbe auch den Befiker, ber im Binbicationsprozeß unterliegt 
und während ber Zeit bie Früchte ver Sache firh angeeignet hat, 
gleich als hätte er dieſelben gefichlen, un ben Berläufer einer 
dem Käufer evincirten Suche, gleich als hätte er ihn biebticher 
Weife um ven Kaufpreis bringen wellen. 

Daß die Strafe in allen dieſen Fällen zugfeich vie Ianction 


0 


dieſen Fall in gawaltſamer Weiſe umter ben Begriff ver Gelkfiwertheibigung, 
zu bringen. . 
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des Scharenserfages ausũbt, iſt unbefteeitbar (11. 117 [110)) allein 
eben jo zweifellos, daß fie zugleich pie Beſtimmung ber Strafe hat. 
Beide Zweite find eben fo wenig von einander gefchleben wie bie ver⸗ 
ſchiedenen Arten des Uinvechts, fowie die Rache und bie Selbſthülfe, 
and gerabe biefe Ununterſchiedenheit charakterifirt Die Entwick 
kangsftnfe des älteren Rechts. Es tft jene urſprungliche Einſeitigleit 
des Rechkägefühls, vie fich bei Individnen und Voͤllern in gleicher 
Weiſe wieverhoißz bei der das Rechtsgefühl noch zuſammen fällt mit 
dem Gefühl des eignen Rechts, und das Unrecht nur feiner Wir- 
Bang nach empfunden, nicht feiner Urſache nach gewärbigt wird. 
Ob der Schlag mit Abficht oder aus Berfehen oder ohne alle Ver⸗ 
ſchuldung geführt wird, was kümmert es ven Betroffenen? Er 
fühlt den Schmerz, und der Schmerz treibt ihn zur Rache. Erft 
wenn biefe Stufe des noch im Affect des Schmerzes befangenen 
Kechtögefühls überwinden tft, gewinnt baffelbe ven richtigen 
Maßſtab für die Wärbigung des Unrechts. Diefer Mafftab ift 
ver Begriff ver Verſchuldung. Nach dem Maße, wie pas 
Recht das Moment ver Schuld in ben einzelnen Rechtönerkätt- 
niffen zu der ihm gebührenven Geltung bringt, beftimmt fich bie 
Culturſtufe veffelben. Wer mit dieſer Rückſicht bie Gefchichte des 
Rechts verfolgen will, wird finden, daß der Fortſchritt deffelben 
im Wejenttichen in einer fort uno fort vervolllonumneten und ver» 
feinerten Anwendung des Maßſtabes der Berſchuldung beftebt. 
Denn das ift ja das höchfte Biel der Gerechtigfeit, wie in ber einen 
Wagſchale dns VBerbienft, fo in der andern die Schuld richtig ab⸗ 
zuwägen, das Gleichgewicht herzuſtellen zwiſchen dem Berbienft 
und ver Schuld auf ber einen uno dem Lohn und ber Strafe auf 
der andern Seite.) 

Meſſen wir wit riefen Maßſtab das ältere Recht, fo iſt Die 
Stufe, die wir ihm zuweilen mäüllen, eime niebere. Der Ge 
genſatz ber werfchlebenen Arten bes Unrechts ober was vaſſelbe 





28) Die Ausführung diefes Gedankens in befonberer Anwendung anf 
die Berhäftnifie des Brivatrechts wird an einem andern Ort erfolgen. 
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fagt: das Moment ver Schuld iſt bier noch nicht zur Geltung 
gelommen. Der Mafftab, nach vem das alte Recht pas Unrecht 
abmißt, ift lebiglich der ver Verlegung und ber dadurch hervor⸗ 
gerufenen Irritation des Berechtigten. Den erft jpäterbin ent- 
dedten ‘Dieb entläßt e8 mit der Strafe des Doppelten, dem auf 
ber That ertappten entzieht es die Freiheit und, wenn es Nacht 
ift, ven Anſpruch auf Schonung feines Lebens. Warum dieſe 
Verſchiedenheit bei im übrigen völlig gleicher Verſchuldung? Weil 
der Eine dem Iähzorn, dem ganzen Ungeſtüm bes erften Affects 
begegnet, vem Anvern aber nicht bloß ver beruhigende Einfluß ver 
Zeit, fondern auch die Freude des Eigenthümers eine bereits mehr 
ober weniger verloren gegebene Sache wieber gefunden zu haben 
zu gute kommt. Die fchreiende Ungerechtigkeit in ver Beitrafung 
des infolventen Schulpners und des fur nec manifestus ift ſchon 
oben hervorgehoben worden. Woher rührt fie? Daher, daß ver 
Eigenthümer bei jenem pas Seinige einbüßt, bei dieſem e8 mit 
Vortheil zurüderbält. Kurz, es ift ausfchließlich pie Stimme bes 
Verletzten, die dem alten Rechte feine Beitimmungen victirt bat, 
es ift die Gerechtigkeit vom einfeitigen Standpunkte des Gekränl⸗ 
ten aus. 

Es wird jett begreiflich werben, daß vie obige unferer heutigen 
Willenfchaft entlehnte Unterfcheivung zwifchen Selbfthülfe und 
Rache für das ältere Recht nicht völlig zutrifft. Wo die Begriffe 
des rein objectiven Unrechts (des „unbefangenen“ in ver Sprache 
Hegels) und des fubjectiven noch nicht praftifch unterfchieven find, 
bie Aufhebung des Unrechts ſtets mit einer Strafe verbunden ift, 
ba wirb auch eine ſtrenge Scheidung der Selbithülfe, der Rache 
und felbft der Selbjtvertheidigung nicht zu erwarten fein. Alle 
prei fallen zufammen unter ven gemeinfamen Begriff ver gewalt- 
famen Reaction gegen zugefügtes Unrecht, unter ven Begriff ver 
vindicta; das Mehr over Minder dieſer Reaction, ob fie fich 
beſchränkt auf einfache Abwehr oder Wievererlangung des Ent- 
zogenen oder ob fie dieſe Gränzen überjchreitet und noch ein Wei- 
teres erreicht, kömmt dabei nicht in Betracht. ‘Der Allgemeinheit 
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und Unbeſtimmtheit, in ber das alte Necht ven Ausprud ,‚in- 
juria‘‘ gebrancht,??®) ent|pricht die des Ausbruds ‚,vindicta ;‘'28b) 
vie lateinifche Sprache — und dies ift höchft charakteriftiich — 
bat für die verfchievenen Zwecke und Richtungen ver ‚‚vis‘‘ und 
„„vindieta‘‘ felbft noch in fpäterer Zeit feine beſonderen Ausdrücke, 
die Juriſten waren genötbigt die Begriffe zu umfchreiben. _ 
Dies vorausgeſchickt, wird bie obige Anorbnung bei ber 
wir im Intereſſe ver Darftellung die beiden genannten Richtun- 
gen der vindicta als Rache und Selbfthülfe von einander ſcheiden, 
gegen die Gefahr falſche Borftellungen zu erregen gefichert fein. 


2. Die Rache und die Entftehung der Brivatitrafe. 


XIe, Bon den Arten ver Selbfthülfe im weiteren Sime iſt 
die Rache diejenige, welche hiftorifch am frühften abftirbt. “Die 
Selbſthülfe im engern Sinne trägt ihr Maß und Ziel in fich 
ſelbſt, fie bezweckt nur die einfache Verwirklichung des Rechts und, 
normirt nah ihren Vorausfegungen und Formen, vermag fie fich, 
wie die Gefchichte des altrömifchen und anderer Rechte lehrt, noch 
lange mit dem Beftehen einer georpneten Rechtspflege zu ver- 
tragen. Aber vie Rache ift maßlos; ihr Maß ift das rein zufällige 
und wilfführliche ver fubjectiven Erregtheit des Verletzten, und 


252) Injuria: a. im objectiven Sinn bei ver VBindication „„quando 
tu injuria vindicavisti, Gaj. IV 16; b. im fubjectiven Sinn in den Worten 
der XII Tafeln über bie Injurienklage: si injuriam faxit actori. 

28b) Cicero de inv. rhet. c 53: vindicatio defondendo aut ulcis- 
condo. Vindicta, vindicare, vindicatio kõmmt beim Bindicationsprozeß 
wie vindex bei der legis actio per manus injectionem im Sinn ber Selbfl- 
hülfe und Selbſtvertheidigung vor. Die Bebeutung dieſer Ausprüde im Sinn 
von Rache, Strafe ift befannt. Diefelbe Umnunterfchiebenheit der Begriffe 
Rache und Selbſthülfe wiederholt fih im germaniihen Recht, Seeger 
a. a. O. S. 177 fl. 

Ihering, Geiſt d. roͤm. Rechts. 1. 9 
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anftatt die Macht des Unrechts zu brechen, fteigert fie baifelbe 
nur, indem fie zu bem bereits vorhandenen neues hinzufügt. 
Begreiflich, daß fie am früheften an dem Gefek der Ordnung 
erliegt. 

So find e8 denn nur einzelne Spuren, in benen fie ſich 
im altrömifchen Rechte erhalten hat, während das Syſtem ver 
Selbfthülfe noch in biftorifcher Zeit in vollfter Blüthe fteht. Es 
möchten etwa folgenve fein.2) 

Wenn ber Ehemann, ber ven Ehebrecher auf ber That ertappt, 
ihn im gerechten Zorn töbtet, fo fichert noch das fpätere Recht 
ihm Straflofigfeit zu. Hinfichtlich des Diebes, der bei Nachtzeit 
ftieblt, erlauben bie XII Tafeln vaffelbe, bei Tage aber, wenn er 
fih zur Webr fett; unter allen Umftänven fällt ver ertappte Dieb 
(fur manifestus) durch Abdiction von Seiten ber Obrigfeit dem 
Beftohlenen zu.) Bei gewiſſen Börperlichen Berleßungen (mem- 
hrum ruptum) fpricht das Gefet die Strafe ver Talion aus. 

In allen dieſen drei Fällen war das Unrecht des Delinguenten 
Mar, und das Geſetz drückte nur dem, was ber Verlegte unter 
dem Einfluß der erlittenen Kränkung fei es fofort bei ver That 
oder nachher zu thun pflegte, ven Stempel des Rechtlichen auf.”*) 
Eine von ber Sitte, wie es fcheint, beſonders begünftigte Yorm 
ver Rache mag bie geweſen fein, daß ber Verletzte fich ver Berfon 
feines Gegners bemächtigte und ihn nicht eher wieder entlie, bis 
derſelbe fich losgefauft hatte. Ich folgere dies daraus, daß Das 
fpätere Recht in manchen Fällen die Befugniß dazu ausdrücklich an⸗ 
erkannte 3.3. in dem oben erwähnten Fall des furtum manifes- 
tun, ferner bei dem zahlungsunfähigen Schuldner und bei allen 


29) Die Literatur ift forgfältig zufammengeftellt von Rein Kriminal- 
recht der RPmer. ©. 36 u. fl. 

30) &8 war zweifelhaft, ob als Sklav ober adjudicatus Gaj. III. 8.189. 

308) Gegen die Meinung Mandyer, welche in der verflatteten Töbtung 
bes Dicbes nur einen Anwendungsfall der Nothwehr erbliden wollen 5. B. 
E. PlatnerQuaest. de jure crim. Rom. p. 69 flg.) f. Seeger a. a. O. S. 
218—247. > 
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Delicten, die von Sklaven oder von Hauslindern begangen waren. 
Weun ver Herr oter Vater e8 nicht vorzog den durch dieſe Per⸗ 
fonen angeftifteten Schaden zu erfeßen, jo mußte er fie noxae 
dare, d. 5. dem Beſchädigten überliefern, damit letterer felbft 
fih an ihnen Genugthuung verfchaffen over durch ihre Dienft- 
leiſtungen fich ſchadlos halten konnte. Es ift die Vermuthung 
ausgefprochen,??) und ich trete ihr bei, daß „bie Noralflagen 
urfprünglich die abfolute Forderung auf Auslieferung der Schaben 
bringenven Perfon zum Zwed ber Ausübung ver Privatrache 
enthalten haben.“ Auch im völlerrechtlichen Verkehr finden wir 
ein gleiches Hecht auf Austieferung anerfannt. ‘Derjenige Römer, 
welcher nach völferrechtlichen Begriffen fich ar einem fremden Bott 
vergangen hatte, wurbe ber Rache vefjelben überantivortet, fo 
3 B. berjenige, welcher fi) an ven Geſandten deſſelben ver- 
griffen, jo der Feldherr, welcher eine sponsio mit dem Feinde 
geichlofjen, die vom römischen Boll oder Senat verworfen war.?2) 
Die Auslieferung erfolgte, ‚ut populus religione solvatur‘*‘, 
bamit das Voll felbft fich außer Schuld fege, und in Ausbrüden, 
bie auch bei jener privatrechtlichen noxae deditio vorkommen 
(guandoque....... noxam .nocuerunt.... ob eaın rem 
hosce homines vobis dedo).*) In jenem erften Fall liegt eine 
völferrechtliche obligatio ex delicto vor, im zweiten eine obli- 
gatio ex contractu (aus der sponsio), beren Nichterfüllung auch 
im privatrechtlichen Verkehr Schulohaft und demnächſtige Skla⸗ 
verei des Schuldners zur Yolge hatte. Der bei ver Auslieferung 
angeführte Grund: ut populusreligione solvatur und die Natur 
der Sache ſelbſt führt ung dazu für ven Privatverkehr venfelben 
Grundfag anzunehmen, daß nämlich derjenige, welcher ven Ver⸗ 
brecher oder Schulpner der berechtigten Selbfthülfe des Verletzten 


31 Dirkſen, civil. Abh. B. 1 ©. 104. 


32) Manritins Müller-Iohmus, Gefchichte des Völkerrechts im 
Alterthum $. 71 und $. 82. 
33) Livius IX. c. 10. 


9% 
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oder Glänbigers zu entziehen jucht, fich an dem Unrecht veifelben 
betheiligt, gleiche Schuld auf fich ladet.) Eine Nachwirkung 
dieſes Grundſatzes finde ich noch in der Verpflichtung, bie ber 
vindex im römifchen Prozeß übernehmen mußte. Wer als vin- 
dex 8) libertatis auftritt d. 5. einen andern, ver nach feiner 
Angabe unrechtmäßiger Weiſe in Sklaverei gehalten wird, durch 
Klage gegen ven Innehaber daraus befreien will, muß ein Suc- 
cumbenzgelo (sacramentum } veponiren, und wer in gleicher 
Dualität fich des zur Schulohaft gezogenen Schuldners anneh⸗ 
men will, tritt damit in deſſen Berbinpfichkeit ein, jo daß er im 
Ball des Unterliegens als Strafe dafür, daß er die Rechtmäßigkeit 
der Selbithülfe des Gläubigers keftritten, den Schulpbetrag ent» 
richten muß) ohne ven Schuloner ſelbſt dadurch von feiner Ber- 
binolichfeit zu befreien. Sekte fich noch im Syſtem ber öffent- 
lichen Rechtspflege ver vindex wegen unbegründeten Einfprus 
ches gegen eine rechtmäßige Selbfthülfe einer ſolchen Strafe aus, 
fo wird um fo eher in den Zeiten ver Selbfthülfe ter Sag ges 
golten haben, daß jeder, welcher ver Rache des Verletzten gegen 
feinen Gegner entgegentrat, fich zum Complicen befjelben machte. 
Wenn Iemand wegen öffentlichen Verbrechens ins Exil getrie- 


34) Später werben eigene Klagen gegen ihn gegeben. ©. 3. 8. die 
Titel: Ne quis eum, qui in jus vocabitur, vi eximat (2. 7) namentlich 
1.58. 1 und 1.6 (is, qui debitorem vi exemit, si solverit, reum non 
liberat, quia poenam suam solvit) und Til. De eo, per quem factum 
erit, quo minus quis in judicio sistat (2. 10). 

35) Fest. vindex, qui vindicat, quominus is, qui prensus est, ab 
aliquo teneatur. 

36) Dies erhielt fich noch, als ftatt des vindex der Beklagte ſelbſt ben 
Prozeß Übernehmen durfte. Da er gewiffermaßen als fein eigener vindex 
auftrat, fo mußte er felbft, wenn er unterlag, das Duplum zahlen. Ebenſo 
tonnte er das irrthümlich gezahlte simplum nicht zurüdforbern. Wäre 
das ftatthaft geweſen, fo hätte jeder fich ber manus injectio dadurch entzichen 
können, daß er bezahlte und hinterher, ohne einen vindex nöthig zu haben 
und bie Strafe des Duplum zu fürchten, Die Zahlung anfocht, während vor 
ber Zahlung die Beftreitung der Forberung nur burch den vindex und mit 
bem periculum dupli möglich war. 
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ben warb, wurbe es ausbrüdlich Allen verboten, ihm irgend 
welche Unterjtügung angedeihen zu Laffen ; binfichtlich deſſen, der 
gerechter Selbithülfe verfallen war, verſtand es fich von feldft. 
Die Rache des Verlegten alſo hatte freies Spiel, ob fie aber 
bei jebem geringfügigen Delict bis zum Aeußerften vorjchreiten 
durfte, oder ob ihr je nach Verſchiedenheit der Fälle durch bie 
Sitte engere und weitere Schranken vorgezeichnet waren, läßt fich 
nicht beftimmen. Bei Törperlihen Verlegungen erlauben bie 
X Tafeln die Talion, ven Schuldner und Dieb trifft Freiheite- 
beraubung, im Fall eines Concurfes darf erjterer jogar von feinem 
Gläubiger in Stüden gejchnitten werven.?”) Statt der wirklichen 
Ausübung der Rache aber mochte eben jo häufig ein Abkaufen 
verfelben vorkommen; die Privatftrafe (poena)”*) der jpäteren Zeit 
ift nichts als eine Firirung dieſes Löfegelves.) Wo das Ber- 
mögen in ver Schätung des Volks fo hoch fteht, daß Verlegung 
deſſelben für den Dieb Verluft ver Freiheit und für den Ban⸗ 
terutirer Verluft des Lebens nach ſich zieht, wo man, möchte ich 
jagen, vom Gelde ausgehend bis zur fchwerften Strafe gelangen 


37) Das in partes secare der XII Tafeln auf künſtliche Weife aus dent 
Wege räumen zu wollen, beweift eine völlige Unfähigkeit fich in den Geift 
tes alter Rechts hineinzudenken. 

38) Es ift bereits von Antern 3.B. Rein Das Kriminalrecht der Römer 
8.284 und Rubino, Unterfuchungen über römische Berfaffung und Gefchichte 
B. 1 S. 360 hervorgehoben, daß poena wie das griechifche roıvn urjprüng- 
ti die Bedeutung von Sühngeld bat, daher Ausdrücke wie poenas dare, 
solvere, pendere, petere, exigere, sumere, capere, bie ſämmtlich nicht 
auf die Vorftelung von „Strafeleiden,* fondern von Zahlen einer Abfin- 
dungsſumme binweifen. 

39) Zu biefer Anficht find auch Anbere gelommen z. B. Köftlin Die 
Lehre vom Mord und Todtſchlag. S. 29 u. flg., bei dem fich auch Die ſämmt⸗ 
lihen uns erhaltenen Fälle der Privatftrafen des älteren Rechts zufammen- 
geftellt finden. Zu der reichen Literatur über bie Entftehung des Sühne⸗ 
gelbes (der Compofition) aus der Privatrache bei Geib, Lehrbuch bes deut⸗ 
fchen Strafrechts B. 1. Tübingen 1861 &. 2ift noch hinzuzufügen Nic. 
von TZornaum, Das moslemiſche Hecht S. 239. 
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fann, da mag man auch rückwärts wieber von der verwirken 
Strafe zum Gelde kommen. Für eine beträchtliche Abfindungs⸗ 
ſumme verzichtete ver Verlette wohl auf die Ausübung ver Zalton, 
und feinem Nachegefühl mochte nicht weniger ein Genüge ge 
fohehen, wenn fein Gegner ihm das Defte, was er hatte, abtreten 
mußte, al8 wenn er ihm einige ſchwere Wunden beigebracht hatte. 
In unferer heutigen Zeit, fo erwerbfüchtig und geldgierig fie fein 
mag, ift doch die Beziehung des Eigenthums zur Berfönlichteit 
eine unendlich Lofere, als fie e8 auf ben niederen Culturſtufen zu 
fein pflegt.1%) Der Werth, ven ein Individuum und eine ganze 
Zeit auf das Vermögen zu legen gewohnt ift, beſtimmt fich erfoh- 
rungsmäßig nach der Miühfeligfeit des Erwerbes. Was mit Ein- 
fat von Leib und Leben over im Schweiß des Angefichts erworben 
ift, ericheint ber Perfon als ein Stüd von ihr felber; wer es ver- 
legt, büßt, wenn er es nicht erjeßen kann, mit feinem Yeibe. 
Vom Sthopunkt jener Auffaffungsweife aus ift e8 eben fo wenig 
überrafchend, daß die Satisfaction für eine vermögensredt- 
liche Verlegung fich gegen die Berfon, als die für eine per- 
ſönliche Verlegung fich gegen Das Vermögen bed Gegners 
fehrt. An Stelle des Geldes vie Gliedmaßen (in partes secare), 
an Stelle ver Oliedmaßen das Gel! 

Wer das Geld oder Löſegeld nicht felber aufbringen Fonnte, 
vem blieb noch die Hoffuung auf Hülfe der Verwandten und 
Freunde, und diefe Hoffnung mochte, wenn er fich dieſer Hülfe 
nicht durch Leichtfinn unwürdig gemacht hatte, felten trügen, 
wenigſtens war fie vom Gefet felher bei dem Verfahren gegen 
injolvente Schuloner mit in Anfchlag gebracht, es bafirte darauf 
eine eigenthümliche Einrichtung des älteften Prozeffes. Die All 
Tafeln fchrieben vor, daß der von feinem Gläubiger bereits zur 
Haft gebrachte Schuldner an drei Markttagen öffentlich ausge- 


40, Im zweiten Syſtem werben wir dieſe Anſchauungsweiſe mit ihrer 
tiefeingreifenden Einwirkung auf das Recht zu Schildern verſuchen. 
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ftelft werben folle, um zu verfuchen, ob nicht irgend Jemand ihn 
einlöfen werde, und aus dem vierten Jahrhundert weiß die Ge⸗ 
Idhichte von Di. Manlius zu berichten, daß er an vierhundert 
Schuloner auf diefe Weife. aus den Händen ihrer Gläubiger 
errettete. 2) Spannte der DVerlette feine Forderungen nicht zu 
hoch, fo zahlte ver Vater lieber, als daß er fich zur noxae deditio 
feiner Rinder entfchloß, und wo der Thäter felber Vermögen be- 
faß, opferte er Tieber einen Theil veffelben, als daß er fich der 
Rache des Gegners Preis gab. Neichten feine Mittel nicht aus, 
und hatte er fich des Beiftandes feiner Verwandten nicht unwürdig 
gemacht, fo mochten letztere das Fehlende ihn vorftreden. Lebte 
der, gegen den er fich vergangen, nicht mehr, fo traten die Ver⸗ 
wanbten als Rächer an veffen Stelle;12) ob auch fie die Rache, 
die fie dem Verftorbenen ſchuldig waren, fich ablaufen Laffen 
durften, ob Dies den Thäter gegen bie vindicta publica von ber 
wir fpäter fprechen werben, gefichert haben würbe, laſſen wir 
dahin geftellt. 

Die Höhe der Abfindungsſumme beftimmte fich begreiflicher- 
weile nach Verfchievenheit ver Fälle jehr verfchieven. Die Ver⸗ 
mögensumftände ver beiden Partheien, ihre Stellung und ihr 
bisheriges Verhältniß zu einander, das Maß der Rachfucht auf 
ber einen, das bes Trotzes auf der andern Seite, Fürſprache von 
befreundeten Perfonen u. |. w. übten bier einen beftimmenven 
Einfluß aus. Es ftand zwar bei vem Verletzten feine Forderungen 
ind maßlofe zu fpannen, ähnlich wie dies im römijchen Prozeß 
derjenige kann, ver durch ein juramentum in litenm bie litis 
aestimatio beftimmen ſoll, allein fein eigenes Interefje veranlaßte 
ihn feinem Gegner die Auslöfung nicht unmöglich zu machen. ”°) 


41) Liv. VI, 20. 

42) Als Ausfluß des Kamilienprincips gehört dies in $. 14. 

43) Man nehme 3. B. an, daß er dem ihm zugefprochenen Schuldner 
das doppelte von dem abforberte, was letzterer als Sklav werth war, und was 
er alfo bei dem vorgefchriebenen Verlauf trans Tiberim aus ihm löfen konnte. 
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Auch die öffentliche Meinung und die Sitte war bier gewiß nicht 
ohne Einfluß. Hatte lettere, wie anzunehmen ift, wenigftend einige 
allgemeinere Anhaltspunkte für die Beitimmung ver Abfindungs⸗ 
funme aufgebracht, 3. B. nach Verſchiedenheit der Delicte das 
Bierfache, Doppelte des Schabens oder eine beſtimmte Anzahl 
Rinder und Schaafe u. f. w., fo mochte ein Einzelner, um bie 
öffentliche Meinung nicht gegen fich zu erbittern, e8 nicht wagen, 
fich bei feiner Forderung gar zu weit von dieſen Anhaltspunkten 
zu entfernen. Wir haben uns bier einen Handel zu denken, be 
dem von ber einen Seite vorgejchlagen, von der andern fo lange 
accorbirt ward, bis man endlich handelseinig geworben war.?*) 
Der Ausprud Dafür war pacere,*!) pacisci, depecisci und für 
bie Einigung felbft pactum. Die urfprüngliche Bebeutung ven 
pactum ift aljo nicht bie eines Vertrages überhaupt, ſondern bie 
von pax, Frieden, nämlich Beilegung ver Feindſeligleiten; ver 
„Vertrag“ macht der „Unverträglichkeit" ein Enve.*) 


War letzterer alt und ſchwach, fo brachte jener Verkauf wenig auf. Eine 
weile Beflimmung der XII Tafeln war bie, daß fie bie Frift, innerhalb beren 
der Gläubiger den Schuldner bei ſich behalten burfte, feft beftummten unb 
zwar jehr eng zumaßen (60 Tage). Dem Gläubiger war damit das Mittel 
entzogen den Schulbner durch fortgeſetzte Ouälereien mürbe zu machen, und 
andererfeit® mußte auch der Schuldner felbft innerhalb dieſer 60 Tage feinen 
Entſchluß faſſen. Eine billige Ausiöfungsfumme brachte Ichterer innerhalb 
dieſer Zeit vielleicht zufammen; mies der Gläubiger fie bis zu Ablauf der 
Frift von fich, fo mußte er jenen Verkauf vornehmen, der ihm vielleicht wiel 
weniger einbrachte. 

438) Hier jetzt im altnordifchen Recht das Amt des von beiden Partheien 
gewählten Bermittler an, der den Betrag ber Abfinbungefumme beſtimmt 
(ber arbiter im urfprünglichen römiſchen Sinn), Wilda, Strafrecht, ber 
Germanen ©. 20. 

44) Sanskr. Wurzel pac (binden), daher Sanskr. paca Strid. Pott 
a. a. O. B. 1S. 267. 

45) „‚Pactum‘‘ und „Vertrag“ weiſen alſo urſprünglich auf dieſelbe 
Idee hin, nämlich auf bie des, ſich vertragens“,, pacem condere.‘‘ Dieſen 
urſprünglichen Begriff von pactum, der alſo ein bereits beſtehendes 
Rechtsverhäl tniß vorausſetzt und ein Ablaſſen von einem ber Strenge 





B. Suftem ver Selbſthülfſe — Die Rache u. bie Privatfirafe. $. Ile. 137 


Die Ausübung der Privatrache mochte alſo im beiberfeitigen 
Intereije in der Regel mit dem Abkaufen berfelben enden, und 
für die Beftimmung ver Abfinnungsfumme im einzelnen Fall 
fonnte e8 nicht an einer Menge von Präceventien fehlen, bie den 
Partheien als Anhaltspunkte dienten. Bei manchen Delicten 
finden wir anfänglich dieſe Vereinbarung noch völlig den Bar- 
theien überlaffen, fpäterhin nimmt die Obrigfeit die Sache in 
die Hand, und anftatt, wenn es 3. B. zur Talion hätte kommen 
müſſen, weil die eine ver Partheien zu viel forderte, Die andere zu 
wenig bot, auf Talion zu erkennen, ſetzte ver Richter felber die 
Abfinbungsfumme feft. Dies ift die römifche Privatitrafe. ‘Die 
Anhaltspunkte zur Beitinunung derfelben fand der Richter, wie 
eben bemerkt, in der Sitte vor, und ein nahe liegender Schritt zur 
Vervollkomnmmung dieſes Verfahrens war der im Anfchluß an 
diefe Anhaltspunkte ein für alle Male einen Tarif von feften Ab- 
findungsfummen aufzuftellen, wie dies in jo vielen Rechten ſich 
wiederholt. Für einige Delicte finden wir bereitS in ven XII 
Zafeln feſte Summen vorgefchrieben 3. B. für die Injurien und 
einige Fälle des Diebftahls, für andere hingegen treten viefelben 
erjt jpäter im prätorifchen Edict auf 3. B. für das furtum ma- 
nifestum. Endlich mochte man bei einigen Delicten aus guten 
Gründen auf eine folche gejetzliche Firtrung der Abfindungsſumme 
verzichten, um es nämlich dem Nichter möglich zu machen, je 
nach Verjchievenheit des concreten Falles bald auf eine höhere, 
bald auf eine geringere Summe zu erkennen. Dieje Behand⸗ 
lungsweiſe fcheint man beim membrum ruptum vorgezogen 
zu haben, in fpäterer Zeit aboptirte man fie auch bei ven In⸗ 
jurien, weil das Syſtem ver „feiten Preiſe“ fich bei ihnen nicht 
bewährt hatte. 


nad zufändigen Recht in fich fchließt, darf man für Das römiſche Recht 
nie außer Acht laſſen. Hätte man ihn ſtets im Auge behalten, jo würde bie 
faliche Theorie von ber nach ſpäterm römifchen Recht aus einem pactum ent- 
fpringenben obligatio naturalis fich ſchwerlich jo fehr eingeniftet haben. 
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Zur Zeit der XII Tafeln war alſo jenes Syſtem ver Brivut- 
ftrafen noch in ber Bildung begriffen. Hinfichtlich einiger De- 
licte wird noch das ehemalige Recht des Berlekten auf Rache aus⸗ 
drüdlich anerkannt, wenn auch vielleicht in feiner Ausübung 
an die Autorifation der Behörbe geknüpft (Talion beim menu 
brum ruptum, Abpiction beim furtum manifestum), bei andern 
ift die firirte Gelpftrafe bereits an die Stelle ver Rache getreten. 
Zwar wird uns hinfichtlich dieſer letsteren Fälle nicht ausdrücklich 
bezeugt, daß hier früher vie Privatrache gegolten, allein beim 
furtum manifestum und meinhrum ruptum können wir ben 
wirklichen Hergang noch erfennen, und er gewährt uns einen widh- 
tigen Yingerzeig für das ganze Syſtem ver Privatftrafen über- 
baupt. Hinfichtlich ihrer nämlich fchimmert zwar in ven Al 
Tafeln vie Erwartung purch, daß es ftetS zum pacisci fommen 
werve,*%) allein als letztes Mittel laſſen fie doch noch die Talien 
und Adbiction beftehen. Im ver jpäteren Praris hingegen ift von 
der Anwendung diejes äuferften Mittels feine Rede mehr ;t%) 
ſelbſt gegen ven Willen ver Partheien erfennt ver Richter auf eine 
Abfindungsfumme. 8 machte fich dies, wie Gelfiust”) berichtet, 
in der Weife, daß der Richter auf Talion erkannte, und wenn der 
Bellagte, qui depecisci noluerat, judici talionem imperanti 
non parebat, aestimata lite judex hominem pecuniae dam- 
nabat. Diefer Modus, daß ver Richter zuerft auf das eigentliche 
Ktagobject erfannte und hinterher abfchätte, ift zwar dem fpätern 
Recht fremd, allein wir wiffen aus anderen Zeugniflen, baß er 
urfprünglich üblich gewejen ift.?8) 


46) Hinfichtlich der Talion beflimmen fie ausdrücklich: ni cum eo 
pacit, talio esto, binfichtlich bes furtum wiſſen wir, ohne gerabe bie 
Worte zu kennen, daß die XII Tafeln das pacisci erwähnten, 1. 7 $. 13 de 
pact. (2. 14). 

46°) Einen Ähnlichen Entwidiungsgang von ber Talion zum Schabens- 
erfat im deutſchen Recht |. bei Stobbe, Zur Geſchichte bes deutichen Ber- 
tragsrehts ©. 37. 

47) Gellius XX. 1. 

48) Gaj. IV $. 4$ ‚‚non ipsam rem condemnat, sicut olim fleri 
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Die Privatitrafen bes römifchen Rechts erfcheinen alfo vem 
bisherigen nach als vie geſetzlich oder gewohnheitsrechtiich figirten 
Breife, für welche die urfprünglich ftatthaft geweſene Privatrache 
abgefauft werben fonnte und mußte. Es erklärt fi aus 
diefem Gefichtöpuntte, warum bie Delictöffagen des fpätern Rechte, 
wie 3. B. bie actio legis Aquiliae wegen Beichäbigung oder 
Bernihtimg von Sachen, felbft ſoweit fie reinen Schadenserſatz 
zum Gegenftand haben, nicht gegen die Erben des Thäters gerichtet 
werven innen. Daß Leiftung des Schadenserſatzes als Strafe 
aufgefaßt wird, hat für uns etwas Befremdendes, und unfer heu⸗ 
tiges Recht hat in dieſer Beziehung fich vom römifchen entfernt. ***) 
Diefe Sonverbarfeit erklärt fich aber ganz befriedigend aus ver 
bisher dargefteliten Anficht. Beſchädigung fremder Sachen ift 
ein Delict, das die Privatrache des Eigenthümers hervorruft. 
Mit vem Tode des Thäters aber fällt vie Rache hinweg, denn 
fein Erbe übernimmt zwar das Vermögen und bamit die Schul 
ven beffelben, nicht aber deſſen Feinpfchaften und ehren. Da 
num die Strafe gezahlt wird, um fich ver Fehde zu entziehen, fo 
bat nur der Thäter fie zu entrichten, nicht der Erbe. Als natür- 
liche Folge des Delicts gilt nicht ver Anfpruch auf Schadenserſatz, 
fonvern die Privatrache, leßtere geht aber über ven bloßen Scha⸗ 
venserfat hinaus, denn e8 tft neben der Sache zugleich die Per- 
fönlichfeit des Eigenthümers gekränkt, und wenn letzterer ſich eine 
poena ober Abfindungsfumme zahlen läßt, fo hat dieſelbe Die Be⸗ 
ftimmung ein Surrogatder Rache zu fein, ver Rachluft ihre Befrie⸗ 
Digung zu gewähren.*®) Weber dieſer perfönlichen Richtung 


solebat.‘' Der Gefichtspuntt des pacisci war durch ben richterlichen 
Zwang nicht ausgejchloffen, es gibt auch eine gezwungene Vereinbarung 
1. 6$. 3 de bis qui not. (3. 2) qui jussu praetoris pretio dato pac- 
tus est. 

453) Derfelde Entwicklungsgang im engliihen Recht. Rüttimann, 
Der engliihe Civilproceß. S. 25. 

48b) Daher auch bie Beſchränkung ber Pönalklagen auf eine kurze Zeit, 
„langes Zögern ift mit dem Race nehmen ale Bethätigung perfänlichen 
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bes Delicts ift die fächliche im römiſchen Recht gar nicht zu be⸗ 
fonderer Anerfennung gelangt.*®) 


3. Das Zeugengefchäft. 


Intereſſe der Zeugen für den Erfolg ber Selbſthülfe — Hypotheſe über 
bie urfprüuglihe Beſtimmung der Zeugen (testis = Beiftand) — bad 


testamentum In comitlis calatls. 


XP. Die für ven Erfolg der Selbjthülfe fo entſcheidende 
VBorausfegung der Zweifellofigfeit des Anfpruchs ließ fich für alte 
Anfprüche, welche Durch Rechtögefchäfte begründet werben, einfach 
baburch erreichen, daß man zu lekterem eine hinreichende Zahl 
von Zeugen zuzog. Die folenne Form dafür war die ver manci- 
patio, wie das Gefchäft hieß, wenn e8 die Gewährung von 
Eigenthum oder fonftigen abfoluten Rechten, over nexum, wenn 
e8 die Begründung von ftrengen Schulpforberungen, ven Wechſel⸗ 
forderungen des Älteren Rechts zum Gegenftand hatte. Dort war 


Nechtsbewußtſeins richt zur vereinigen — letzteres muß gleichlam auf frifcher 
That Statt finden“ (Demelius Unterfuchungen aus dem röm. Ciyilrecht 
1&. 23). Dem entiprechende Beftunmungen norbiicher Rechte bei Wilda 
a. a. O. S. 165. 

49) Daß der Erbe des Thäters das, was durch das Delict ins Vermögen 
ſeines Erblaſſers und ſo durch Erbgang auf ihn gekommen iſt, reſtituiren muß, 
enthält nur einen Ausfluß des Condictionenprincips. Daß aber, wie im Text 
behauptet ift, das römiſche Recht über den Gefichtspuntt des Delicts und ber 
darin liegenden Anforderung einer perſönlichen gemüthlichen Genugtbuung 
den Gefihtspuntt des Schabenserfatzes, b. i. ber rein vermögensrechtlicdhen, 
fachlichen Genugthuung hintangeſetzt hat, ift unläugbar,, unb man follte ſich 
bewußt fein, baß hierin eine Grundverſchiedenheit altrömifcher und heutiger 
Auffaffung und ein bebeutender Fortſchritt ber Ietsteren vorliegt. Die 
Anknüpfung dieſer Eigenthümlichkeit an das Syſtem ber Privatrache if 
bier nur im Borlbergeben verfjucht und erklärt diefelbe nur von einer 
Seite; von einer andern Seite wird Dies im zweiten Syftem bei Gelegenheit 
einer Unterſuchung über den obligatorifchen Grund der römiſchen Obligationen 
geſchehen. 
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Das Geſchaft eingelleidet in die Form eines Scheinverkaufs (das 
Weitere |. II. 2S. 564 fl.) hier in bie eines Scheindarlehns. 
In beiden Fällen erfolgte nämlich eine Scheinzehlung in ver 
urfprüngliden Form bed Zuwägens burch ben libripens; 
in beiden Fällen Hatten fünf Zeugen zu affiftiren. Die uns 
erhaltene Form diefes Geſchäftes ift offenbar eine fpätere, denn 
ber libripens weift auf vie Zeit hin, als bereits va Me 
toll allgemeines Zaufchmittel geworden war,>®) ſowie höchft 
wahricheinlich bie fünf Zeugen dieſes Altes erſt in Folge der 
Servianijchen Verfaffung aufgelommen find 5%*) als Bertreter 
der fünf Cenſusklaſſen. Worin nun aber auch vie ältefte Form 
der mancipatio beftanden haben möge, das Zeugengeſchäft felbft 
gehört bereits dem Syſtem ver Selbfthülfe an, die Function ver 
Zengen ift hier auf dieſer Bildungsftufe des Rechts ungleich 
wejentlicher und unentbehrlicher als auf ven ſpätern Bildungs“ 
ftufen. 
Wenn nämlich der Berechtigte wegen eines vor Zeugen er- 
worbenen Rechtes zur Selbſthülfe fehreiten mußte, fo waren es 
Die Zeugen, die er zuerft um ihre moralifch thätige Mitwirkung 
anging, und leßtere erfchienen verpflichtet dieſelbe zu gewähren. 
Für das jpätere Recht, in dem die Thätigkeit des Zeugen auf ein 
Ausfagen zufammengefchrumpft ift, beſtimmen vie XII Ta- 
feln: qui se sierit testarier libripensve fuerit, ni testimo- 


50) Einen andern Grund f. 11 ©. 569. — Die allgemeine Benutung 
des Metalle als Taufchmittel ift jünger als ber unmittelbare Tauſchverkehr, 
pecu-nia ift etymologiſch und fachlich eine Fortbildung von pecus, dem ur- 
ſprunglichſten beweglichen Werthobject. In Vieh wurbe gebrlicht, baber 
peculatus — Diebftahl an dem öffentlichen Vich. Neben Vieh kömmt auch 
Das Getreide vor, stips, daher stipendium (stipem dare) Sold. Das aes 
mit feinen Ableitungen aerarium, aestimare (auf Erz zurüdführen d. t. 
fchäßen) fowie das aes militare (der Getreideſold auf Geld rebucirt), eque- 
stre, hordearium gehört erft einer relativ fpätern Zeit an; Naturallieferum- 
gen find liberal das frühfte und der Tauſch älter, als der Kauf. 

508) Fünf Zeugen kommen Übrigens auch anderwärts vor 3.8. bei ver 
Ausſetzung des ungeftalteten Kindes, Dionysius II 15. 
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nium fariatur, improbus intestabilis esto ;3) im Syſtem 
ber Selbfthülfe wird berjenige Zeuge für improbus und inte- 
stabilis gegolten Baben, welcher jene th ätliche Mitwirkung bei 
Ausführung des Gefchäftes verfagte. Daß dieſe Art ver Mit- 
wirfung eventuell vom Zeugen erwartet und verlangt wurde, foll 
jet näher eriwiejen werben; es möge aber bier an bie obige Be⸗ 
merkung erinnert werben, daß es gewiß in ben wenigften Fällen 
zu wirklichen Thätlichleiten kam, indem das moralifche und phy⸗ 
ſiſche Gewicht, das ver Beiſtand ver Zeugen dem Anfpruche bes 
Berechtigten gewährte, nutzloſe Verfuche des Winerftandes im 
Keim unterbrüdte. 

Unfer Beweisfat ift alfo der: ber zugezogene Zeuge ver älte- 
ften Zeit fichert der intereffirten Partei im voraus feinen Bei⸗ 
ftand zu, ober, wie wir es mit einem Wort ausprüden können, 
testis heißt Garant. 2) 

In einer Zeit, in ver die Parthei felbft ihr Recht reali- 
firt, ift nothwendigerweife vie Stellung und Aufgabe des zuge= 
zogenen Zeugen eine ganz andere als in einer Zeit, in welcher 
der Richter jene Realiftrung auf fich genommen hat. In dieſem 
leßtern Fall oder wo der Zeuge bloß zufällig bei dem zu bezeugen 
den Alt gegenwärtig, nicht abfichtlich zugezogen war, mag er ſich 


51) Gellias XV. c. 13. Der Vorwurf der Inteftabilität bezeichnete 
den äußerften Grab der Treulofigkeit und Ehrlofigkeit, der intestabilis war 
vertehrstodt. Gell. VII, 18 adeo intestabiles invisosque fuisse, ut tae- 
dium vitseceperint necemque sibi consciverint. Der zufällige Zenge 
bat feine Verpflichtung, er kann das Zeugniß ablehnen, aber ber zu gezo⸗ 
gene ift Vertrauensperjon „‚alligatus‘‘ (Isidori Orig. V, 23 testes quos 
quisque sibi alligat, ne cui sit postea liberum aut dissimulare aut 
subtrahere se, unde et allıgati appellantur) unb begeht durch Ber- 
weigerung des Zeugnifles den ſchmählichſten Vertraueusbruch. 

52) Eine intereffante Parallele bietet die Aſſiſe bes englifchen Rechts, 
bet weicher fidh bie Zeugen zu Richtern erheben (Gundermann in ber 
Note 26 angeführten Stelle), zum beften Beweis, wie leicht unter Umſtänden 
der Schritt von der bloßen Bezeugung bes Rechts zur Mitwirkung bei feiner 
Verwirklichung if. 
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auf bloße Ausfage veflen, was er gefehn hat, befchränten. Hier 
konnnt es leviglich auf fein Wiſſen an, und die Bezeichnung 
veffelben im germanifchen Hecht als eines Wiffenben®) ift 
daher ganz zutreffend. Ganz anders ba, wo es nicht auf Sagen 
und Klagen, fonvern auf Handeln anlömmt; hier würde der zu⸗ 
gezogene Zeuge durch ein bloßes Sagen dem ihm gefchenkten Ver⸗ 
tranen nicht entſprechen; pie Wahrheit, pie ex bezeugen ſoll, rubt 
urfprimglich in den Fänften. Wahr ift nach ver Etymologie 
fowoht der lateiniſchen als ber veutichen Sprache basjenige, was 
bewährt, gewahrt wird;“) Wahrheit alfo basjenige, wofür 
man einfteht. Wenn dies ber urfprüngliche Begriff per Wahre 
beit ift, jo bat vor allen der Zeuge bie Aufgabe bie Wahrheit zu 
bewähren.) Es wäre eine Feigbeit von ihm ver Parthei, 
die zum Gegner geht, um fich Hecht zu verichaffen, nicht zu die⸗ 
fem zu folgen, eine Feigheit fie dort, wenn fie Widerſtand fin- 
bet, im Stich zu laflen. Zu dieſem Zweck eben, um das unter 
feinen Augen begründete Recht mit zu realifiren, hat pie Partbet 
ihn zugezogen; wenn fie überall nur purch Beiftand pritter Per⸗ 
fonen zu ihrem Recht gelangen kann, auf weffen Beiſtand bat 
fie einen gerechteren Anſpruch, als auf ven besjenigen, ver wie 
fein anberer von ihrem echte überzeugt ift? ‘Der testis ift 


53) Althochd. gewizo (Wiffenber) Kıwizida, giwiznessi, gewizscaf 
(Zeugniß! angelj. gevite, altnorb. vitus (Zeugniß). Das gothiſche veit- 
vods (Zenge) fol auch mit vitan (miflen) zufammenhängen. Das Mittel- 
hochdeutſche geziuge, ziuc.n. f. w. und Das Nieberbeutfche getüge leitet 
Grimm von ziehen ab b. i. der Zugezogene. 


54) Wahr und verus flammen beide von ver Sanskr. Wurzel wri (6e- 
deden, wahren), wovon 3. B. auch Goth. varjan (wehren) Boln. wars, 
wiera, Litt. wer-tae; und was gevehrt, gewahrt, bewährt ift, ift wahr. 
©. Bott a. a. O. B. J. S. 223. 


542) Daher lautet die alte Aufforderung an bie Zeugen beim toste- 
mentum per aes et libram nicht auf fari, ſondern anf testimonium per- 
hibere. 
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etgmologifch der Beiſtand“. 5) Auch bei dem Scheinlampf in 
ber reivindicatio gehen von beiven Seiten Gefährten (super- 
stites) mit, wenn bies beim Scheinfampf nötbig fchien, jo wird 
es auch bei der wirklichen Selbfthülfe ver Fall geweſen fein, und 
wer hätte hier eher mitgehen müffen, als die Zeugen des Ge- 
Ichäfts, das zu dieſer Selbithülfe Veranlaflung gab? Auch bei 
Beginn des Prozeſſes erſcheinen die beiberfeitigen Beiſtände, 
und wenn der Streit anhängig gemacht iſt, ruft man ſie zu Zeu⸗ 
gen auf (contestari; daher jener Akt litis contestatio). Warum? 
Für einen Akt, der vor dem Prätor (in jure) gejchab, bedurfte 
es doch wohl nicht der Privatzeugen, fonft hätte mar ja zu jedem 
andern Alt vor dem Prätor 3. B. der confessio in jure, ver 
in jure cessio u. f. w. gleichfalls Zeugen zuziehen und aufrufen 
müffen, während dayon doch nirgends bie Rede ift. Vene Zeugen 
find die alten Beiftände bei der Selbithülfe,. die jet mit den 
Bartheien vor den Prätor geben. 

Der Zeuge des älteften Rechts, der fich noch lange in der 
mancipatio erhielt und in der Teftamentsform bes neuften römi- 
ichen Rechts letztere fogar überlebte, ift Solennitätszeuge 
d. h. die Zuziehung veifelben ift ein formelles Nequifit des Ges 
Tchäftes felbft, ver Zeuge nimmt Theil an demſelben, ift ein Mit- 
handelnder und muß als folcher zur Theilnahme aufgeforvert 
fein und fich dazu bereit erflärt haben. Wer nım beim Akt ge- 
genwärtig war, ohne zugezogen zu fein, tft nicht Solennitäts- 
zeuge, ungeachtet er das glaubwürbigfte Zeugniß abzulegen ver⸗ 
mag. Daffelbe gilt von Berfonen weiblichen Geſchlechtes; an 
Slaubwürbigfeit fiehen fie nicht zurüd, aber was ihnen fehlt, ift 
jene phyſiſche Kraft des Mannes, durch vie er nöthigenfalls feine 


55) An Stelle der in ber erften Aufl. von mir verfuchten unbaltbaren 
Ableitung des testis von tegere aboptire ich bie von Lange in ber Recen- 
fion dieſes Bandes (Note 6) ©. 43 ihr gegenüber geftellte von Bopp, mel- 
her testis als Rebuplication von sta erffärt. Hiernach ift testis „der Bei⸗ 
ſtand“ Ähnlich wie die „‚superstites‘‘ im Xert Hiermit wirb auch antistes 
zuſammenhängen. 
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Worte bewährt, und wegen dieſes Mangels find fie wie zur 
Bormunbichaft, bei ver gleichfalls in ältefter Zeit die phyſiſche 
Kroft erforderlich ift, jo auch zum Zeugniß ungeeignet. Beim 
Selennitätszeugniß kommt es nicht auf Glaubwürbigfeit an, 
darum können die Interefjenten ihre eignen Verwandten zuzie- 
ben, und auch im neuern Recht noch ift 3. B. das Zeftament 
gültig, wenn die zugezogenen Zeugen ſämmtlich Brüder des ein- 
geſetzten Erben find.) Alle viefe Säge ftimmen nicht mit dem 
Geſichtspunkt, daß der Werth des Zeugen in feinem Wiſſen 
liegt, wohl aber erklären fie fich, wenn man von unſerm Geſichts⸗ 
punkt ausgeht, daß ber Zeuge ver älteften Zeit eine Garantie des 
Geſchäfts übernehmen joll. 

Eine nicht unwichtige Uuterftügung der im bisherigen ent- 
widelten Hypotheſe gewährt das Lestamentumm in comitiis calatis. 
Dian ftreitet darüber, ob das Volk bei diefer Art der Teſtaments⸗ 
errichtung abgeltimmt ober bloß die Function eines Zeugen aus⸗ 
geübt habe.) Wenn man fich für dieſe leßtere Anficht auf die 


4 

55%) Die Richtigkeit des im Text Gefagten ift in einer neuern Schrift 
bemängelt worben. Hätte ber Tabler den Unterſchied zwifchen „Verwandten“, 
wovon ic) im Tert allein rebe, und Perſonen in ber patria potestas, bead)- 
tet, jo würde er fich feine Bemertung haben ſparen können. 

55b) Für Die erftere Anficht haben fich neuerdings immer mehr Stim- 
men vernehmen laflen, insbefondere auch die gewichtige von Th. Monm- 
fen, Röm. Geſch. 1. S. 156 (Aufl. 4), der das Teflament ganz treffend 
als Dispenfation von der gejetslichen Erbfolge bezeichnet. Die Gegner ber- 
felben jcheinen das Gewicht der Gründe, auf welche fie ſich ftütst, gar nicht 
gefühlt zu haben, die Gründe, auf bie fie fich für ihre eigne Anficht berufen, 
find höchſt äußerlich und ſchwach, und möchten auch bei der jüngften Verthei- 
Digung dieſer Anficht (Lubw. Lange, Röm. Alterth. Bd. 1 Aufl.2) wenig 
gewonnen haben. Beder, Handb. der röm. Alterth. II. &. 369 verwidelt 
fich in den Widerfpruch, daß er auf ber einen Seite das Entſcheidungsrecht 
des Volls verwirft, auf der andern aber meint, „man habe burdy bie Deffent- 
Iichteit dem möglichen Einſpruch nad dem Tode bed Teftators vorbeugen 
wollen, ba ber Wiberfpruch in ber Verſammlung jelbft hätte erhoben werben 
möüflen” —-! womit er implicite anerlennt, daß das Volk im Fall eines folchen 
Widerſpruchs feine Genehmigung habe verfagen können. 

Ihering, Geift d. röm. Rechts. 1. 10 
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Ausprüde testari, testamentum u. ſ. w. beruft, ) indem man 
dabei vorausſetzt, daß ihnen der Begriff des gewöhnlichen Zeug⸗ 
niſſes zu Grunde liege, jo muß man meines Erachtens das Argu- 
ment umdrehen und fagen: testis, testari u. |. w. hat in äftefter 
Zeit eine andere Bedeutung gehabt, weil es undenkbar ijt, daß 
das ganze römifche Volk bei jener Zejtamentserrichtung vie Rolle 
eines gewöhnlichen Zeugen geipielt babe. Warum in aller Welt 
zum bloßen Zweck ver Conftatirung einer Thatfache das geſammte 
Volk als Zeugen zuzieben? Man begreift in ver That dies prak⸗ 
tiiche Volk nicht, daß e8 einen Zwed, ber fich auf die einfachfte 
Weife durch einige wenige Zeugen erreichen ließ, auf eine für die 
Zeitatoren nicht minter wie für das Voll höchſt umſtändliche 
und läftige Art hätte verfolgen follen. Dieſe Comitien wurden 
nur zwei Mal im Jahr gehalten, anvere Zeugen konnte man zu— 
ziehen, wenn das Bedürfniß drängte, oder der Zufall den Ab- 
ſchluß eines Geſchäfts herbeiführte. Warum emes bloßen Zeug- 
niffes wegen ein halbes Jahr warten ? 

Nein, das Volk hatte etwas anderes zu bieten, als ein bloßes 
Zeugniß, und die Thätigkeit deſſelben beſtand nicht im bloßen 
Hören, ſondern erforderte Abſtimmung, das Teſtament ward 
durch eine lex genehmigt, gleich der ſo nahe mit ihm verwandten 
Arrogation, für welche dies ausdrücklich bezeugt iſt. ) Der 
Gefichtspunft, daß das Zeftament eine lex fei, hat fich noch im 
fpätern Recht in manchen Punkten erhalten. An die Teftuments- 
zeugen wird, wie an das Volt bei einem Geſetzvorſchlage, eine 
„rogatio‘‘ gerichtet, bie Thätigfeit des Teſtators wird mit „‚le- 
gare‘“50b) Hezeichnet, feine Anordnungen müfjen in imperativi- 


56) 3.8. Dermburg (ber Aeltere) Beiträge zur Gefchichte ber römi- 
{hen Teftamente ©. 16 u. fl. 

56*) Gell. V, 19 per populi rogalionem, mo zugleich das Hoga- 
tionsformular mitgetbeilt it. 

566) So in dem belannten Sat der XII: uti legassit de pecunia 
tutelave suae rei, bier bebeutet legare legem ferre. Die Bedeutung des 
Ausdrucks warb in ſpäterer Zeit bekanntlich eine engere. 
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her Form gehalten fein, und in jeinen materiellen Wirkungen 
geht das Zeftament, wie erft im zweiten Shftem gezeigt werben 
kann, weit über bie Kraft ver Privatgefchäfte hinaus und äußert 
eine Wirffamkeit, wie fie fonft nur bei Gefegen oder vom Voll 
ausgehenden Maßregeln vorkommt.) Vom Stanbpunft bes 
älteften Rechts aus Können wir won zwei verfchievenen Seiten 
zu ver Einficht gelangen, daß die Beftätigung des Teſtaments 
durch einen Beſchluß des Volks eine Conjequenz dieſes Rechts 
enthielt. Einmal nämlich von Seiten des Familienprincips als 
eine durch das Intereſſe der Gentes gebotene Sicherungsmaß- 
regel gegen die Willführ legtwilliger Dispofitionen — davon fann 
erft in $. 14 die Rede fein — ſodann aber von Seiten bes hier 
zur Behandlung ftehenven fubjectiven Princips als durch das 
eigne Intereſſe des Teſtators felbft geboten. Wenn irgenbivo, 
fo empfahl e8 fich gerade beim Teſtament als beſonders zweck⸗ 
mäßig das Geſchäft ftatt unter die Garantie bloßer Privatzeu- 
gen unter bie des ganzen Volks zu ftellen. Denn das Teftament 
griff mehr als irgend ein anderes Gefchäft in eine Menge von 
Intereſſen verlegend ein, Intereſſen nicht bloß einzelner Privat- 
perjonen, fondern ganzer Gentes, traf alſo auf einen unvergleich— 
lich mächtigeren Wiverftand als irgend ein anderes Gefchäft. 
Sodann fteht e8 aber darin einzig in feiner Art, daß es erft nach 
dem Tode bes Disponenten zur Ausführung kommen Tann, daß 
in ihm alſo nur ver ehemalige Wille eines jegt Willenlofen 
vorliegt, ver Wille hier den Anfpruch erhebt über fein natür- 
liches Ziel hinaus bindende Kraft auszuüben. So wenig wir 
heutzutage daran Anftoß nehmen, fo wenig dies die Römer felbft 
fpäter gethan Haben, fo ift doch die Zeftirfreiheit urfprünglich 


— 





57) Beiipielshalber mache ich bier auf zwei Punkte aufmerfiam. Der 
Legatar erwirbt das Eigenthum ber legirten Sache ipso jure ohne Befigan- 
eignung, was jonft nur bei Berleihungen von Seiten bes Volls oder feiner 
Beauftragten vorkommt. Kerner tritt jedes Rechtsgeſchäft des alten Rechts 
fofort in Wirffamteit, dae Teftament aber bisponirt wie ein Geſetz über 
zukünftige Verhältniſſe. III, 1, 164. 165. 

10 * 


— 
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auch ihnen gewiß nichts weniger als natürlich erichienen. Manche 
Völker haben fich nie zu diefem Gedanken erheben können, find 
vielmehr im wefentlichen immer bei ver Inteftaterbfolge ftehen 
geblieben: ſollte die Rechtsanſchauung ver älteften Römer fo ab- 
norm organifirt gewefen fein, daß ihnen gleich won vornherein 
als natürlich erjchienen wäre, maß fich jenen Völkern für immer 
entzog? Nein, gerade die Anjchauung, mit der wir uns bier be 
ſchäftigen, jener Einfluß des phyſiſchen Moments im Recht mat 
es mehr als wahrjcheinlich, daß auch die Römer urſprünglich 
die Erftredung des fubjectiven Willens über vie phyſiſche Eriftenz 
der Perfon hinaus als etwas erorbituntes betrachteten, als etwas 
nicht Schon an fich im fuhjectiven Recht liegendes. Da nun aber 
dennoch, wie wir in $. 14 jchen werben, gerade die fehroffe Con- 
fequenz bes römischen Familienprincips das Bedürfniß letztwilli⸗ 
ger Dispofitionen hervorrief, den Römern die Teftamente auf: 
zwang, fo lag es am nächſten Streitigkeiten über die Wirkſam— 
feit eines bloß vor Brivatgaranten ausgefprochenen legten Willens 
dadurch auszufchließen, daß man denſelben unter die Garantie 
des Volls ftellte, d. h. eine lex zur Beſtätigung deſſelben nach— 
fuchte. Wie bei jevem andern Beichluß erfolgte auch bier eine 
rogatio an das Volk, und letzteres ftimmte ab, konnte alfo felbit- 
verftänblich diefe Genehmigung fogut verfagen als ertheilen. Der 
Teſtator erlangte durch Ertheilung berjelben eine Sicherheit ber 
demnächftigen Ausführung feines Willens, wie fie ihm die Zu 
ziehung noch fo vieler Zeugen zu einem an fich erorbitanten und 
vechtlich zweifelhaften Geſchäft nicht hätte gewähren können. 

An die Stelle des testamentum in comitiis calatis tritt 
jpäter das testamentum per aes et libram (d. 5. in Dancipa- 
tionsform). Hatte marı fich damit über die urfprüngliche Idee, 
daß das Teſtament der Garantie des Volfs bepürfe, bereits hin- 
weggefegt? Wenn bie fünf Zeugen der Mancipation, wie allge: 
mein angenommen wird, die Vertreter ver fünf Cenſusklaſſen ves 
römiſchen Volks find, fo bleibt das Mancipationsteftament jener 
urfprünglichen Idee treu, vie Kraft defjelben beruht dann auf ter 
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vom Boll durch feine Vertreter ertheilten Approbation. Es 
fiegt auf der Hand, daß jene Deutung der fünf Zeugen als Volks⸗ 
tepräfentanten durch Aufredung eines Falles, in dem biefelben 
nachweisbar an die Stelle des geſammten Volks treten, ven höch⸗ 
ften Grab ver Wahrfcheinlichfeit gewinnt. Operiren wir mit 
biejer Idee, daß dieſe Zeugen das Voll repräfentiren, weiter, fo 
führt fie und zu dem Nefultat, daß die Mancipation®; das Mit- 
tel ift, um rechtlichen Gefchäften auf leichte Weife ven Charakter 
öffentlicher Garantie zu verleihen. Vielleicht pflegte man früher 
auch für wichtige Dispofitionen unter Lebenden ähnlich wie bei 
Zeftamenten ſich den Schuß des Volls zufichern zu laflen; wie 
es fish damit aber auch verhält, furz Die Durch mancipatio be- 
gründeten Rechte ftügen fi auf die Autorität des Volks, wir 
Innen fie „öffentlich garantirte* nennen. °°*) 

Iſt das Gefagte richtig, fo bat die Zuziehung her testes 
bei allen Mancipationsgefchäften nicht bloß die Wirkung, fie 
allein, ſondern durch fie das ganze Volk in der oben angegebenen 
Weife zu betheiligen. Kränkung, Verlegung eines folchen Rechts, 
Viverftand gegen die in Folge derjelben vom Berechtigten vor- 
genommene Selbjthülfe ift daher ein Angriff gegen das römifche 
Volk, ein Attentat gegen die anerlunnte Rechtsorbnung. Aber 
ift das Recht ftets in allen biefen Fällen ein evidentes? Dei 


55) Es ift bereits oben bemerkt, daß das Nerum nur eine Anwendung 
der Mancipation auf obligatorische Zwede enthält, darum braucht das Ne⸗ 
zum nicht beſonders genannt zu werben. 

588) Kür die Idee, daß mittelft ber fünf das Volk in feinen fünf Clafſen 
repräfentirenben Zeugen das Mancipationsgefhäft unter öffentliche Autorität 
geftellt voerbe, bat fich jet auch Betbmaun-Hollmweg, Der Civilprozeß 
des gemeinen Rechts Bd. 1. 19364. ©. 157 ausgeſprochen. Ob man mit ihm 
fagt: e8 erfolge Die Uebertragung des Eigenthums „unter öffentlicher Be⸗ 
glaubigung“, fie ſtütze fih auf „VBolkezeugnig”, oder mit mir: fie werde 
unter die Garantie bes Volks geftellt, verfchlägt nicht viel, |. Note 56° 
Ber das Volk als Zeugen wünſchte, verfolgte eben bamit einen höhern Zmed, 
als wir ihn heutzutage bei unfern Zeugen im Auge haben — darauf bitte ich 
bei Prüfung meiner Anficht immer zurlidzulommen. 
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dem Schuldner, ver fich in Form des Nerum zur Zurüczah- 
fung ver erhaltenen ober als erhalten anerfannten Summe ver- 

pflichtet hat, allerdings; er bat fich ſelber bereits das Urtheil 
gejprochen. Bei der mancipatio dagegen: hängt das Necht nicht 
lediglich von dem Alt, ſondern zugleich von vem Eigenthum tes 
Beftellers ab. Möglich ift es, daß lekterer pie Sache geftohlen hat, 
und daß ber vermeintlich Berechtigte dem wirklich ober ebenfalls 
nur einem vermeintlich Berechtigten gegenüber fteht. Da km 
men von beiden Seiten bie fünf Zeugen, welche ven Aft ver Din 
eipation bezeugen (superstites). Soll e8 bier zur Selbftbülfe 
kommen? Sie wäre ein reines Spiel ver Gewalt, der Stärfite 
würde fiegen. ‘Da greift die Obrigkeit in ven Kampf eim und 
gebietet ihm Halt (mittite ambo hominem) ; der Streit ver 
Fäufte, das manum conserere, endet mit ver Einleitung tes 


Brozefies R. 12). 


4. Die Formen und der Umfang der legalen 
Selbſthülfe. 


Die ſolennen Formen der Selbſthülfe: die manus Injectie und Die plgnoris 
caploe — Prozefſualiſche Beitreitung ihrer Nechtmäßigfeit (Impugus⸗ 
tiond- und Yuftificationdverfahren) — Die formlofe Selbfthälfe. 


xI°. Die Selbjthülfe ericheint im ältern Necht in dreifacher 
Geftalt: als ſolenne, welche an die Beobachtung einer gewiſſen 
Form geknüpft iſt; als formlofe, bei ver es deſſen nicht 
bedarf, und als reiner Scheinaft, bei dem fie zur bloßen 
Form herabgedrüdt ift. Die erjtere, vie gleich der britten ım 
nenern Recht völlig abgeftorben ift, wird ben Hauptgegenſtand 
der folgenden Ausführung bilden, und zwar werben wir ung dabei, 
ohne minder wichtiger Akte zu gedenken, auf die zwei Hauptfälle der⸗ 
jelben: vie manus injectio und die pignoris capio bejchränfen. 

Das Aeußerliche diefer beiden Afte ift allbefannt. Die mr- 
nus injectio beftand in der Bemächtigung der Perſon des Schule 
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ners, Die pignoris capio in einer Pfändung feiner Sachen, die 
eine war alfo ein Alt ver Berfonal-, die andere ein Akt ver 
Realerecution. Beide waren an gewiſſe Vorausfegungen und 
Sormen gebunden, die uns bier nicht weiter intereffiren. ‘Dage- 
gen ift e8 ein anderer Bunkt, der bisher die gebührende Beach⸗ 
tung noch nicht gefunden hat und uns bieferhalb zu einem nähern 
Eingehen auffordert. 

Bei der Schilverung bes älteren Progefjes ver Legisactionen 
berichtet Gajus (IV, 12), daß es fünf Arten deſſelben gegeben 
babe (‚‚ınodi quibus lege agebatur‘‘) und als zwei verjelben 
nennt er die legis actio per manus injectionem und per pig- 
noris capionem. Wären legtere nun nichts als Alte der folen- 
nen Selbithülfe geweien, hätten fie nicht zu einem progefinali- 
fchen Berfahren führen können, jo wäre jene Claffification, bie 
fie mit den übrigen Prozeßarten auf eine Linie jtellt, in meinen 
Augen von dem Vorwurf eines groben Logijchen Verftoßes gar 
nicht frei zu ſprechen. Eine außergerichtliche Pfändung 
ließ fich doch unmöglich als eine Art des Prozeſſes, vie&xecu- 
tion des geiprochenen Urtheil$ durch manus injectio nicht als 
neuer Prozeß bezeichnen. 

Unfere Wiffenfchaft hat an viefem fo gewichtigen Bedenken 
meines Wiſſens bisher keinen Anftoß genommen, jedenfalls nicht 
ven Verjuch gemacht es zur erledigen. “Die legis actio per pig- 
noriscap. insbeſondere wird ganz allgemein als außergerichtlicher 
Akt ver Selbithülfe anfgefaßt, bei dem es zu einem Prozeß nie 
gefommen fei.5) Es iſt Zweck ver folgenden Darftellung ven 
Nachweis zu liefern, daß die beiden genannten Legis Actionen in 
der That wirkliche Prozeßarten gewefen find. Wreilich nicht 


59) Buhta, Curſus der Inftit. II. $. 162; Keller, Röm. Civil» 
prozeß $. 20; Rudorff, R. Rechtsgeſch. 8. 25 und ich felber (II, 2, 656). 
In confeuenter Durchführung diefer Idee fchließt Betbmann-Hollmweg 
a. a. D. ©. 90 die pignoris capio fogar von dem Syſtem des alten Pro- 
zeſſes völlig aus und bebanbelt fie bei Gelegenheit der Selbſthülfe. 
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jchlechthin, wie vie drei übrigen, ſondern nur bedingt, nämlich 
wenn dem Gläubiger pas Recht zur Vornahme der Selbfthülfe 
beftritten ward. Im dieſem Fall kam e8 zu einem Prozeß, in 
dem ber Gläubiger das ihm bejtrittene Recht zu beweiſen, den 
einfeitig vorgenommenen Akt zu juftifleiren hatte. Im entgegen- 
gelegten Fall bedurfte es deſſen nicht. 

Rüdfichtlih der manus injectio ift uns dies von Gajus 
IV, 21—25) ausprüdlich bezeugt. Nachdem ver Gläubiger Dies 
fen Alt am Schuloner, wo er ihn gerade traf, vollzogen hatte, 
jollte er ihn vor Gericht führen“) — nicht etwa wie man wohl 
angenommen hat, um ihn ich bier vom Prätor abbiciren zu laf- 
fen 9b) — ſondern weil die definitive Entſcheidung über den fer- 
neren Berlauf nur vor Gericht erfolgen konnte. Fügte fich der 
Schuldner, fo hatte das Gericht nichts weiter mit ihm zu thun. 
Der Gläubiger nahm ihn mit zu Haus und feffelte ihn, ohne daß 
e8 bazu ber obrigfeitlichen Ermächtigung beburft hätte. Wozu 
auch? Er war ja geftändig und wußte, was feiner barrte. 

Im entgegengefegten Fall aber, wenn er der manus injectio 


59a‘ Morte der XII Tafeln bei Gell. XX, 1,15: aut quisendo em 
jure vindicit. 

59b, In den XI Tafeln ift von einer Abdiction bes Magiftrats nicht 
die Rebe, es beißt bier einfach: ni judicatum facit aut quis endo em jure 
vindicit, ducito, und aud Gaj. IV, 20 fagt: qui vindicem non da- 
bat, domum ducebatur ab actore et vinciebatur, und ebenfo $. 25 ba- 
ſelbſt, ohne einer darauf gerichteten Verfügung Des Prätors Erwähnung zu 
thun. Ob biefen gewichtigen Zeugniſſen gegenüber der Bericht von Gellius 
XX, 1, 41 ad Praetorem ducebantur et ab eo... addicebantur eine 
ſonderliche Autorität beanſpruchen kann, überlaffe ih dem Urtheil eines 
Geben. Wenn von Bethbmann- Hollweg a.a. O. ©. 118 Note 12 
frägt: „Aber wozu dies in jus ducere, wenn der Kläger feine Anerfenuung 
jeines Rechts durch den Staat beburfte? ”, fo vermweife ich auf Note 59°: Der 
vindex fann nur „in jure‘‘ auftreten, und da jede manus injectio ie 
Möglichkeit jeines Auftretens offen laffen muß, jo kann ber befinitive Au 
gang Derfeiben nur in jure entihieden werben. Damit möchte der Unter- 
ſchied, Den derſelbe Schriftfteller S. 160 zreifchen dem judıcatus und nexus 
annimmıt, bejeitigt fein. 
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einen Widerſtand entgegenjeßte, ich meine nicht einen factifchen, 
fontern einen rechtlichen, d. h. wenn er das Dafein ihrer Vor- 
ausſetzungen: bie Eriftenz, den Betrag der Schul, die Beobach⸗ 
tung ber gefeßlichen Friften, furz wenn er ihre Rechtmäßig⸗ 
keit beftritt, in viefem Fall kam e8 nach vem Recht ver XII Ta- 
feln darauf an, ob er Jemanden fand, der ftatt feiner dieſen Pro⸗ 
zeß übernehmen wollte; er jelber ward als Prozeßparthei nicht 
zugelaffen, mit feinen Stellvertreter, vem Binder, ward dann 
der Prozeß fofort anhängig gemacht. Dafür vaß lekterer vie 
Erecution des Gläubigers aufgehalten hatte, mußte er im Unter- 
fiegungsfall zur Strafe ganz daſſelbe zahlen, wie der Schulpner, 
woraus fih ergibt, daß er in dieſem Prozeß die Rolle des Be⸗ 
Hagten inne hatte. Fand fich fein Vinver, jo war ver Wiber- 
ſpruch des Schulpners wirkungslos; er warb ganz wie im obi- 
gen Fall vom Gläubiger abgeführt. Die Härte dieſer Einrich⸗ 
tung ift nicht jo groß, wie e8 auf den erften Blick erjcheinen 
könnte. Wer eine gerechte Sache hatte und feine Freunde und 
Verwandte davon zu überzeugen vermochte, dem Tonnte e8 an 
einem Binder fo leicht nicht fehlen; war e8 doch eine Ehrenpflicht 
einem bevrängten Verwandten in ähnlichen Fällen beizufpringen 
(8. 14). Fand ſich in ihrer Mitte Niemand, ver des Rechts ge- 
nugfam fundig war, um ven Prozeß zu führen, fo war e8 nicht 
ſchwer eine geeignete Perfon zu gewinnen, wenn man ihr nur 
das Rifico abnahm, alfo vie nöthige Dedung einhäntigte oder 
zuficherte. Nur wenn ver Beklagte weder felber die Mittel 
hatte, um in biefer Weife fich eines Vinder zu verfichern, noch 
auch Verwandte oder Freunde beftimmen konnte in ber einen 
oder andern Form fich feiner anzunehmen, nur in diefem Falle 
war ihm ber Mechtöweg abgefchnitten. Aber war ihm nicht eben 
damit, daß er Niemanden gewinnen Tonnte, ver fich auf ferne 
Seite ftellte, felbft unter denen nicht, welche Sitte und Ehre ver- 
pflichtete bei gerechter Sache zu ibm zu halten, war ihm nicht 
eben damit das Urtheil bereits geſprochen? Es war ein ganz 
ähnliches Berhältuiß, wie wenn im germaniichen Prozeß Jemand 
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feine Eonfacramentalen finben konnte. Beide Inftitute, das des 
Binder und ber Eonfacramentalen hatten ganz benjelben Zweck, 
den einer Garantie gegen frivoles Prozejliren; fie ftellten ven 
ftreitenden Theil unter die Controle feiner Freunde und Ver⸗ 
wandten. Spätere Geſetze ſchufen im römiſchen Prozek für ge- 
wiſſe Fälle eine Erleichterung, indem fie den Beklagten verftat- 
teten: manum sibi depellere b. h. als fein eigener Binder auf- 
zutreten (manus injectio pura). Die Einführung dieſer neuen 
Prozeßform und die Beibehaltung des Namens wäre unerklär⸗ 
lich, wenn nicht Das Charafteriftifche des urfprünglichen Verfah— 
rend: bie Strafe, vie ven unterliegenvden vindex traf, beibehal- 
ten worben wäre; mit dem Recht war auch bie Haftung des 
vindex auf ihn übergegangen. °°°) 

Aus dem bisherigen erhellt, daß nian von einer legis actio 
per ımanus injeclionem im Sinn einer Prozefart nur dann 
reden konnte, wenn der Beklagte mit oder ohne vindex bie Recht- 
mäßigfeit ber manus injectio beftritt; nur hier ward ber Prä- 
tor thätig, nur bier fam es zu einem Nechtsftreit und zu einer 
Entfcheivung. Im entgegengefegten Fall hingegen geſchah Nichts 
von bem, die manus injectio charakterifirte fich hier lediglich als 
ein folenner Alt der Selbjthülfe. Iſt e8 eine gewagte Vermu⸗ 
thung, daß den alten Juriſten bei der Benutzung des obigen Aus⸗ 
druds nur der erfte Ball vor Augen geichwebt habe? In ver 
Darftellung des Gajus erjcheint das ,‚vindicem dare, qui pro 
se causam agere solebat‘‘ offenbar ale das Normale, als dag, 
was fich zunächft an Die manus injectio anreiht, das,, domum 


59€), So auch Keller, Civilprozeß $. 19 und Betbmann-Holl- 
weg a.a.D.6©. 163; a. M. RudorffRim. Rechtsgeſch. 11. 8.24. Als 
Beijpiele ber manus injectio pura nennt Gaj. IV, 23 bie lex Marcia ad- 
versus fenerstores und die lex Furia testamentaria; bei beiden ift Die 
Strafe für das frivole Prozeffiren (bie hier auf das Vierfache gefteigert mar) 
ansbrüdtich bezeugt, III, 105. Diefe Folge, in fpäterer Zeit mit dem Aus- 
drud: lis inflciando crescit in duplum bezeichnet, warb aud in Füllen 
eingeführt, too nie eine manus injecliv Statt gefunden batte. 
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duci et vineiri‘‘ nennt er erft in zweiter Linie und bei der ma- 
nus injectio pura erwähnt er e8 überhaupt nicht einmal. 

Die Nothwendigfeit diefer Unterſcheidung zwiſchen der ma- 
nus injectio als Prozeßart und als folennem Akt ver Selbfthülfe 
wird nicht unerheblich Dadurch unterftügt, vaß ver Ausprud ma- 
nus injectio und manus injicere fowohl von juriftifchen als 
nichtjuriſtiſchen Schriftftellern nicht felten lediglich in letzterm 
Sinn gebraucht wird, vor allem in Anwendung auf Sklaven, °°) 
bei Gelegenheit der vindicatio in servitutem und bei Geltend- 
machung fonjtiger Rechte — Anwendungsfälle, in denen man 
mit Recht das Dafein einer legis actio (im Siun eines prozef- 
fualiichen Verfahrens) beftritten hat. 0%) Für unfern gegenwär- 
tigen Zweck haben dieſe Anwenbungsfälle jevenfalls das Intereſſe 
uns zu zeigen, daß ber Bereich ver manus injectio al eines 
rechtlich geftatteten Altes der Selbjthülfe mit dem Umfang, in 
dem fie bei Gajus a. a. O. erfcheint, nämlich in Anwendung auf 
die Execution von Geldforderungen nicht zufammenfällt. 9) 

In diefer legteren Richtung fand fie nach älterem Recht in 
drei Fällen unläugbarer Schuld Statt, nämlicy auf Grund einer 
per aes et libram begründeten Forderung (Nerum®?) ©. 140 


— — — —— — 


60) Ein reiches Material bei Brissonius de form. V. c. 19, wozu 
noch Seneca de constant. c. 5. bona, in quae non est manus injeclio 
und de vita beata c. 23 nihil, quo manus injiciat nachgetragen werben 
möge. Stellen über die manus injectio an Sklaven |. bei Rudorff 
Röm. Rechtsgeſch. I1. 6. 24. 

602) Rudorff a. a. O. 

Gi) Im diefem weitern Sinn befinirt Serv. ad Virg. X, 449: Ma- 
nus injectio dicitur, quoties nulla judicis auctoritate exspectata rem 
nobis debitam vindicamus. 

62) Rüdfichtlih des Weiter verweife ich auf die Compenbien der rö⸗ 
miſchen Rechtsgeſchichte. Die XII Tafeln hatten das Nerum als rechtsver⸗ 
bindlich anerfannt (Si nexum facıt mancipiumque, ulı lipgua nun- 
cupassit, ita jus esto), bei Gelegenheit der manus injectio jedoch nur ber 
beiden andern Fälle (aeris confessi rebusque jure judicatis) Erwähnung 
getban. Wenn man nicht verfehrterweife annehmen will, daß im erftern 
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feine Eonfacramentalen finden konnte. Beide Imftitute, das des 
Binder und ber Conſacramentalen hatten ganz benjelben Zweck, 
den einer Garantie gegen frivoles Prozeſſiren; fie ftellten ven 
ftreitenden Theil unter die Controle feiner Freunde und Ver⸗ 
wandten. Spätere Geſetze jchufen im römijchen Prozeß für ge 
wiffe Fälle eine Erleichterung, indem fie dem Beklagten verftat- 
teten: manum sibi depellere d. h. als fein eigener Binder auf⸗ 
zutreten (manus injectio pura). Die Einführung diefer neuen 
Prozekform und bie Beibehaltung des Namens wäre unerklär⸗ 
lich, wenn nicht das Charakteriftifche des urfprünglichen Verfah— 
tens: vie Strafe, Die den unterliegenden vindex traf, beibehal- 
ten worben wäre; mit dem Recht war auch bie Haftung ves 
vindex auf ihn übergegangen. 5°) 

Aus dem bisherigen erhellt, daß man von einer legis actio 
per manus injectionem im Sinn einer Prozeßart nur dann 
reden konnte, wenn ver Beklagte mit oder ohne vindex die Recht- 
mäßigfeit ber manus injectio beitritt; nur hier ward der Prä- 
tor thätig, nur hier kam e8 zu einen Rechtsftreit und zu einer 
Entſcheidung. Im entgegengefeten Fall hingegen geſchah Nichts 
von dem, bie manus injectio dharalterifirte fich hier lediglich als 
ein folenner Alt der Selbjthülfe. Iſt es eine gewagte Vermu⸗ 
thung, daß den alten Yurijten bei ver Benutzung des obigen Aus» 
bruds nur der erſte Fall vor Augen gejchwebt habe? In ver 
Darftellung des Gajus erjcheint das ,‚vindicem dare, qui pro 
se causam agere solebat‘‘ offenbar als das Normale, als bag, 
was fich zunächft an bie ımanus injectio anreiht, das, domum 


59°) So auch Keller, Eivilprogeß 8. 19 und Bethbmann-Holl- 
weg a. a.O. S. 163; a. M. RuborffRöm. Rechtögefch. IL. 8.24. Als 
Beilpiele ber manus injectio pura nennt Gaj. IV, 23 die lex Marcia ad- 
versus feneratores und bie lex Furia testamenlaria; bei beiden ift bie 
Strafe für das frivole Brogeffiren (die bier auf das Vierfache gefteigert war) 
ausdrücklich bezeugt, III, 105. Diefe Folge, in fpäterer Zeit mit dem Aus- 
brud:: lis inficiando creseit in duplum bezeichnet, ward auch in Fällen 
eingeführt, wo nic eine manus injectio Statt gefnuden batte. 
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duci et vineiri‘‘ nennt er erft in zweiter Linie und bei der ma- 
nus injertio pura erwähnt er es überhaupt nicht einmal. 

Die Nothwendigfeit dieſer Unterfcheivung zwiſchen ver ma- 
nus injectio als Prozeßart und als folennem Akt der Selbſthülfe 
wird nicht unerheblich dadurch unterftüt, daß der Ausdruck ma- 
nus injeclio und manus injicere fowohl von juriftifchen als 
nichtjuriftiichen Schriftftellern nicht felten lediglich in letzterm 
Sinn gebraucht wird, vor allem in Anwendung auf SHaven, 80) 
bei Gelegenheit ber vindicatio in servitutem und bei Geltend- 
machung jonftiger Rechte — Anmendungsfälle, in denen man 
mit Recht das Dafein einer legis actio (im Sinn eines prozeſ⸗ 
fualifchen Verfahrens) beftritten hat. 6%) Für unfern gegenwär- 
tigen Zweck haben viefe Anwendungsfälle jevenfalls das Intereſſe 
uns zu zeigen, daß der Bereich der manus injectio als eines 
rechtlich geitatteten Altes der Selbithülfe mit vem Umfang, in 
dem fie bei Gajus a.a.D. erfcheint, nämlich in Anwendung auf 
die Execution von Geloforberungen nicht zufanmenfällt. 1) 

In diefer legteren Richtung fand fie nach älterem Recht in 
drei Fällen unläugbarer Schuld Statt, nämlich auf Grund einer 
per aes et Jibram begründeten Forderung (Nerum?) ©. 140 


.— u. — — 


60, Ein reiches Material bei Brissonius de form. V. c. 19, wozu 
noch Seneca de constant. c. 5. bona, in quae non est manus injectio 
und de vita beata c. 23 nihil, quo manus injiciat nacdhgetragen werben 
möge. Stellen über die manus injectio an Sklaven |. bei Rudorff 
Röm. Rechtsgeſch. TI. 5. 24. 

, 608) Rudorff a. a. O. 

61) In dieſem weitern Sinn definirt Serv. ad Virg. X, 149: Ma- 
nus injectio dicitur, quoties nulla judicis aucloritate exspeclata rem 
nobis debitam vindicamus. 


62) Rüdfichtlid) des Weitern verweife ich auf bie Compendien ber rö- 
miſchen Rechtegeichichte. Die XII Tafeln hatten das Nerum als rechtöver- 
bindlich anerlannt (Si nexum facıt mancipiumque, utı lingua nun- 
cupassit, ita jus esto), bei Gelegenheit der manus injectio jedoch nur ber 
beiden andern Fälle (aeris confessi rebusque jure judicatis) Erwähnung 
gethan. Wenn man nicht verfehrtsrweife annehmen will, daß im erftern 
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und Legat; einen anderen angeblichen Fall f. unten) auf Grund 
bes gerichtlichen Anerkenntniffes und auf Grund des Urtbeils. 

Nach heutiger Auffafjung hätte ver Ball ver richterlichen Ver⸗ 
urtbeilung obenan geftellt werden müſſen, venn ihr zufolge ift das 
richterliche Urtbeil die normale Vorausſetzung der Execution, 
und bie übrigen Fälle ber manus injectio erfcheinen ihr nur als 
jolche, auf welche die Kraft des richterlichen Urtheils übertragen 
ift. Für unjere heutige Zeit und auch für die der Hafjiichen 
römifchen Suriften iſt diefe Auffaffung durchaus richtig, letztere 
bezeichnen geratezu Eid und Geſtändniß als Surrogate des rich- 
terlichen Urtheils. Allein ich halte es für grundfalſch eine folche 
Auffaſſung ins ältere römische Recht hinüberzutragen;) das 
Verhältniß zwifchen dem richterlichen Urtheil und dem Geſtänd⸗ 
niß u. ſ. w. war bier gerade das entgegengeſetzte. Das richter⸗ 
liche Urtheil ſtützte ſeine Kraft lediglich darauf, daß der Beklagte 
daſſelbe im Voraus für verbindlich erkannt hatte. Anſtatt daß 
nach jener Anſicht die Parthei ihr Recht zur manus injectio 
mittelbar oder unmittelbar vom Richter hätte ableiten müſſen, 
empfing letzterer umgekehrt, wie wir ſpäter (F. 12) ſehen werben, 
ſeine ganze Machtbefugniß erſt aus der Hand der Partheien. 

Ob Die manus injectio nicht noch in andern Fällen zur An⸗ 
wendung gelangt fei, ift ftreitig. So zunächſt im Ball des Ei- 


Fall die näheren Mobalitäten über Die Execution, insbefonbere auch bie ‚‚dies 
justi‘ ganz der Beieinbarung der Partheien überlaflen bleiben follten, fo 
wird man in dem „aeris confessi‘‘ eine Hinweilung auf das Nerum zu 
erbliden haben. 


63) Aus Gaj. IV. $. 21—23 folgern zu wollen, daß nach dem Vorbilde 
der manus injectio judicati jede anbere im älteren Recht pro judicato 
genannt worden jei, womit Die obige Anficht bewiefen wäre, halte ic) flir ver⸗ 
kehrt. Denn Gajus beſchränkt fich bei feiner Darftellung auf Die species 
der ınanus injectio judicati und deren Nachbildungen, und lebtere 
nennt er pro judicato; von den andern Anwenbungsfällen ber manus 
injectio im ältern Recht hingegen, von denen die wegen nexum ſchon früß 
unpraktiſch ward, ſpricht er überall nicht. 
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des.) Wenn die Auffaffung der fpätern römifchen Suriften, 
welche ven Eid dem Urtheil gleich ftellen, ®P) maßgebenn fein 
fönnte, fo würde bie Frage zu bejahen fein; für ven in jure ab- 
geleifteten Eid boten fogar die Worte ‚‚aeris confessi‘‘ einen ge- 
ſetzlichen Anhaltspunkt, denn wer unter der Bedingung eines 
vom Gegner abzuleiftenden Eides zu zahlen verfprochen hatte, 
mußte nach erfüllter Bedingung als confessus gelten. Daß 
durch gerichtliches Bekenntniß nicht bloß eine beſtehende Schuld 
anerkannt, fondern auch eine nicht beftehende begründet werben 
konnte, wird nicht zu bezweifeln fein. °) 

Ein anderer zweifelhafter Fall, den man hierher hat ziehen 
wollen, 4) ift der der actio auctoritatis. Wer eine res man- 
cipi verfauft und mancipirt hatte, haftete im Fall der Eviction 
für ven doppelten Kaufpreis. Der Umjtand, daß diefe Klage von 
vornherein auf das Doppelte ging, 8e) nicht erft in Folge des 
Läugnens fich zu biefem Betrage fteigerte, ſowie daß fie durch 
wirkliche Zahlung des Kaufpreifes bedingt war, welche zu be- 
weijen ftand, jchließt in meinen Augen ven Gebanfen an bie ma- 
nus injectio aus. Hätte legtere hier zur Anwendung gelangen 
folfen, jo hätte dieſer doppelte Betrag fich nochmals verboppeln 
müfjen, was eben jo unmwahrjcheinlich, als wenig bezeugt ift. 
Richtiger pürfte die Strafe des Doppelten an bie Idee des fur- 
tum nec manifestum angelnüpft werben; ver Verkäufer hatte 
ven Berfuch gemacht den Käufer um den Kaufpreis zu bringen. 

In den XII Tafeln ward die manus injectio auch gegen den⸗ 


— 


63%) Berneint von Rudorff, Zeitſchr. f. geſch. Rechtew. XIV. ©. 
347 fl. und Rechtsgeſch. a. a. D., bejaht von mir im ber erften Auflage die⸗ 
ſes Wertes. 

63b) ©. die Stellen in Note 70. 

63°) Hierauf macht Betbmann-Hollweg a. a. O. ©. 157 auf- 
merfjam. Ob freilich „bie gefeliche Zahlungsfrift durch Nebenabrede leicht 
auf den Berfalltag der Schuld erftredt”, die triginta dies justi des Geſetzes 
aljo verkürzt oder verlängert werben konnten, ift mir fehr zweifelhaft. 

634) Betbmann-Hollweg a. a. O. ©. 161. 

63°) So bezeugt wenigſtens Paul. S. R. II, 11. 3. 
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jenigen verftattet, welcher fich weigerte ter an ihn ergangenen 
in jus vocatio Folge zu leiften. War dies eine manus injectio 
in unferm obigen Sinn ?®%) 

Unter dieſer Vorausfegung würde ver Beklagte als geitändig 
oder verurtbeilt gegolten haben, und hätte nur vermittelft eines vin— 
dex inber oben angegebenen Weiſe ven Brozeß aufnehmen können. 
Oder bedeutete bie manus injectio hier bloß die Anwendung phufi= 
ſcher Gewalt ?**), Für die erſte Annahme jpricht das Bedürfniß ber 
Androhung einer Strafe gegen eine ſolche Widerſetzlichkeit ẽe) war 
legtere ftraflos, jo Tounte ver Beflagte es immerhin verjuchen 
fi} der in jus vocatiozu entzichen und damit bie Einleitung eine® 
Verfahrens zu verhintern. Und gejchah ihm etwa Unrecht, wenn 
man in feiner Weigerung die Sache zur gerichtlichen Verhandluug 
gelangen zu laffen, ein ſtillſchweigendes Einverftänpniß erblckte ?%1®) 
Die Gegner vermögen diefer Anficht nichts weiter al8 den Mangel 
eines ausprüdlichen Zeugniſſes entgegenzufegen. Für die Frage 
von der Auspehnung ver Selbfthülfe im ältern Recht hat übrigens 
dieſe Differenz gar fein Intereſſe; e8 genügt, daß der Kläger auch 
in biefem Fall zur Anwendung von Gewalt berechtigt war. 

Wenden wir uns nunmehr der pignoris capio zu, von der 
bie fünfte legis actio in ver Darftellung bes alten Prozeſſes bei 
Gajus ihren Namen trägt. Für gewilfe Forderungen von theilg 
religiöfer, theils militärifcher, theils volitifcher Bezichung durfte 
ber Berechtigte einfeitig ohne Mitwirfung der Obrigkeit und felbft 
in Abwejenheit bes Gegners ein Pfand nehmen (Gaj. IV, 27. 28) 


— 


63N So Puchta, Curſus der Inftit. IT. $. 160. 

61) Sp Keller, Der röm. Civilprozeß $. 46, Rudorff, Rön. 
Rechtsgeſch. II. S. 209, Betbmann-Hollmeg a. a. O. ©. 106. 

64%; Im fpätern Recht ancrkannt: 1.2 8.1 siquis in jus vocat. 
2.5) ex causa.. multa.... damnabitur. Gaj. IV, 46. Das Bedurfniß 
der Strafe fcheint ſelbſt von ben Vertheidigern ber entgegengefetten Anficht 
gefühlt zu werben, fo 3. B. von Nudorffa. a. O., ber für Die Ältere Zeit 
von „ebenfo unzulänglichen als tumultuarifchen Auftritten” Tpricht. 

64b) Liv. III 57 Si ad judicem non cat, pro dsmnato in vin- 
cula duei juhere. 
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eine Form ber Selbfthülfe, bie gleich dem römiſchen auch manche 
anbere Rechte aus ver Urzeit mit hinüber genommen haben. ®e) 
Wie oben bemerkt, fo faßt man jenelegis actio ganz allgemein als 
einen reinen Akt der Selbfthülfe auf, bei dem e8 zu einem gericht- 
lichen Berfahren überall nicht gekommen fei. Der Berechtigte, 
meint man, habe das Pfand verkauft, wenn e8 nicht eingelöft warb; 
über die Einlöſung aber hätten beſtimmte Regeln beftanven. 

Daß die Pfändung diefen Verlauf nehmen konnte, ift un- 
zweifelhaft; wozu ein Prozeß, wenn ver Gepfänbete pas Recht des 
Gegners anerkannte? Allein wie, wenn dies nicht der Fall war? 
An dieſe Möglichkeit fcheint die herrichende Anficht gar nicht ge⸗ 
dacht zu haben, und auch Gajus erwähnt verfelben nicht. Und 
boch ift es Har, daß das alte Recht auch fie berüdfichtigt haben 
muß, denn fonft hätte ja Jeder aufs Gerathewohl pfänden können, 
unb ber Gepfänbete hätte das Nachfehen gehabt. Eine legis actio 
per pignoris capionem ohne die Garantie ihrer Nechtmäßig- 
feit d. 5. ohne ein Verfahren, welches vie Prüfung ihrer Recht⸗ 
mäßigfeit zum Gegenſtand hatte, wäre ein Freibrief zur Vornahme 
wilfführlicher Pfänbungen, zu Raub und Gewalt gewejen. Kurz 
was uns für die Perfonalerecution ausprüclich bezeugt ift, muß 
auch für Die Realerecution gegolten haben; wie dem Akt der manus 
injectio, fo muß fich auch dem der pignoris capio erforberlichen 
Falles ein Verfahren angefchloffen haben, das bie Prüfung feiner 
Rechtmäßigkeit zum Zweck hatte. Daß dies Verfahren in gleicher 
Weife, wie das über die manus injectio eingeleitete als legis 
aclio per manus injectionem bezeichnet ward, nach dem Namen 
des Aktes, der dazu Veranlaffung bot, legis actio per pi- 
gnoriscapionem genannt worben fei, vürfte ſchwerlich als 
gewagte Vermuthung gelten. 


64) So z. B. das griechiſche Heffter, Athen. Gerichtsverfahren 
©. 154, Meier und Schmann Atifcher Proceß S. 747), das germanifche 
and engliiche (Wilde, Zeitichr. f. Deutſch. R.l S. 167 fl., Rüttimann 
der engliſche Civilprozeß S. 10 ff.) 
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Dan Könnte fich daſſelbe nun in der Weife denken, daß ver 
Gepfäntete vabei die Rolle des Klägers inne gehabt hätte, etwa 
nach Art der act. negatoria. Es läßt ſich, wie ich glaube, mehr 
als wahrfcheinlich machen, daß das Gegentheil Statt fand. Zu 
den Forderungen, welchen das Privilegium ber pignoris capio 
zur Zeit des Vegisuctionenprozeffes zuftand, gehörte auch hie_per 
Publikanen auf Entrichtung der Zölle (Gaj. IV, 28). Died Pri⸗ 
vilegium verblieb ihnen auch nach Einführung des Formularpro⸗ 
zeifes,‘°) und es ift ung eine Notiz aufbewahrt (Gaj. IV, 32) über 
die prozeſſualiſche Geftalt, die es hier an fich trug. Der Publi— 
fane klagte gegen ven Gepfänteten auf Einlöfung des Pfandes 
zu dem Saß, ber dafür von Altersher hergebracht war, alfo offen- 
bar auf mehr als auf den einfachen Zollfag. Wenn Gajus nun 
diefe Klage als eine actio ficlitia, die ber legis actio per pigno- 
ris capionem nachgebilbet fei, bezeichnet, 6%) jo kann dieſe Fiction 
den Sinn haben, entweder: der Publikane bat die Klage, auch 
wenn er nicht gepfänbet bat, gleich als ob er e8 gethan hätte — 
oder aber: er hat die Klage nur, wenn er gepfänbet, gleich als ob 
er e8 nach altem Rechte getban. Ohne die erjtere Annahme auszu⸗ 
ſchließen, glaube ich doch mit Bezug auf die Stelle von Cicero in 
Note 65 auch die zweite vertheidigen zu dürfen. Wenn Cicero 
bier den bekannten juriftischen Sprachgebrauch, dem zufolge pe- 
titor den Kläger, possessor ven Beklagten bezeichnet, beobachtet 
bat, jo bat er mit ven Worten: quum in his omnibus publi- 
canus petilor ac pignerator, non ereptor neque pos- 
sessor soleat esse auch vem pfändenden Publikanen vie 
Rolle des Klägers zugewieſen.“) 


65) ©. 3. 8. Cic. in Verrem III 11, 27: publicanus petitor ac 
pigwerator. 

66) Dies geht insbeſondere auch aus dem Gegenſatz bes $. 33 bafelbft ber- 
vor: nulla autem formula ad condictionis fictionem exprimitur. 


67) Die Stelle ift neuerbings behandelt von Degenkolb, Die lex 
Hieronica. Berlin, 1861. ©. 52 fl 
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Diefe für den Formularprozeß bezeugte Klage ift es, tie ich 
als legis actio per pignoris capionem in ven Pezisactionenprozeß 
zurüdverjege. Aber wozu, kann man fragen, eine folche Kluge? 
Etwa um ven Gegner zur Einlöfung zu zwingen, angenom⸗ 
men nänlich, daß es dem Gläubiger nicht freiftand das Pfand 
zu verkaufen? Diefe Annahme enthält vom Standpunkte des 
älteren Rechts aus durchaus Feine Unmwahrfcheinlichfeit, denn es 
ijt befannt, daß jelbjt das vertragsmäßige Pfund das Verkuufs> 
recht urſprünglich nicht im fich ſchloß; um wie viel weniger, 
möchte man folgern, das einfeitig ergriffne. Wie es fich damit 
aber auch verhalte — unter allen Umſtänden bot tie Klage dem 
Deflagten die oben (S. 159) pojtulirte rechtliche Form die Necht- 
mäßigfeit ver Pfändung zu bejtreiten; ver Kläger, ter die Ein— 
fung von ihm begehrte, hatte nach allgemeinen Grundſätzen bie 
Boransfegungen feines Anfpruchs, alfo vie Exiſtenz und den pri— 
vilegirten Charakter fowie ven Betrag feiner Forderung zu be> 
weijen, die Klage geftaltete fich alfo eben pamit zu einem Impus 
gnations- und Yuftificationsverfahren in Bezug auf die vorge 
nommene pignoris capio. Es ift aber Far, daß viefes Mittel 
nur unter der Borausjekung ein ausreichendes war, wenn es 
nicht bloß vom Kläger, fondern auch vom Beklagten abhing, ob 
es zur Klage fommen follte. Es bedarf nur ver Verweifung auf 
die entſprechende Geſtalt ver legis actio per manus injectionem, 
um biefe Annahme einer Verpflichtung zur Klage gegen den Vor- 
wurf des Gezwungenen und Innatürlichen zu rechtfertigen. 
Stieß Die manus injectio auf Widerſpruch, jo mußte der Gläu— 
biger und zwar als Kläger (S. 153) fie juftificiren. In beiben 
Fällen, kann man jagen, conftituirte fich der, welcher den Aft ver 
Selbſthülfe vorgenommen hatte, eben damit eventuell zugleich als 
Kläger für das Yuftificationsverfahren. 

Habe ich hiermit das Richtige getroffen, fo find damit zwei 
Fragen, auf die mau bisher nicht einmal ven Verſuch gemacht hat 
eine Antwort zu ertheilen, in befriedigender Weiſe gelöft. Zuerſt 
nämlich die: wie kam die legis actio per pignoris capionem 

Idering, Gef d. rom, Rechts J. 11 
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dazu unter den Prozeßarten zu figuriren? Und fodann tie: wel- 
chen rechtlichen Weg gab es für ben Gepfündeten fich gegen eine 
unvecht.näßige Pfändung zu ſchützen? Zugleich gewinnen damit 
bie beiven Legisactionen zum Zweck der Privaterecution eine un⸗ 
erwartete Uebereinſtimmung unter fich und einen ſcharfen Gegen- 
fat zu den brei übrigen. Beide fallen nämlich zufammen unter 
den Gefichtspunft eines Durch die Einfprache des Gegners veran⸗ 
laßten Iuftificationsverfahrens für einen Aft ver folennen Selbft- 
hülfe; bei beiden hat der Gläubiger die Rolle des Klägers zu über⸗ 
nehmen. Nur darin unterjcheiben fie jich, daß bei der manus in— 
jectio, wo die Einfprache des Gegners fofort laut werben kann, 
auch das Verfahren felber fofort anhängig gemacht werben ſoll, 
während dies bei der pignoris capio, die auch in Abwefenbeit des 
Gepfändeten ftattbaft war, erft hinterher möglich war. Ob bie 
ältere Jurisprudenz den Namen einer legis actio auf beide auch in 
dem Fall angewandt babe, wenn fie zu einem prozellualifchen Ver⸗ 
fahren überall nicht führten, möge dahin gejtellt bleiben; jeden⸗ 
falls fchloffen fie im Moment ihrer Vornahme bie Möglichleit 
eines folchen — ven erjten grundlegenden Aft — in fich und fonn= 
ten daher mit Rüdficht darauf immerhin legis actiones, d. 5. 
Einleitungsformen des Prozefjes genannt werben. 

Fände der Begriff ver Selbithülfe auf die Staatsbehörde und 
beren Alte Anwendung, fo müßte ben beiden bisher erörterten 
Füllen ver Privaterecution noch die Erecution der Anfprüche des 
Staats hinzugefügt werben, die regelmäßig rein auf dem Wege 
der Verwaltung ohne Beichreitung des Rechtsweges erfolgte.) 
Ausnahmsweife warb jedoch auch für fie der Rechtsweg tem 
Gegner eröffnet, dann nämlich, wenn ver Anfpruch gegen ihn 
nicht publiciſtiſcher, ſondern privatrechtlicher Natur war, d. h. 
nicht in dem Subjectionsverhältniß ter Bürger zur Staatsge— 
walt, fondern in einem von leßterer mit ihnen abgejchloifenen 
Contract feinen Grund hatte. Hier, wo ber Staat als Privat 


65; von Bethmann-Hollweg a. a. O. S. vöfl. 
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gläubiger dem Schulener gegenüber ftand, durfte er ihm bilfiger- 
weile bie Möglichkeit des rechtlichen Gehörs nicht abfchneiven. 
Es war eine ganz eigenthlimliche Form, in der man fie ihm ger 
mwährte. Die Staatsbehörde nämlich trat nicht ſelbſt als Klägerin 
auf; ob, weil fie e8 nicht für geziemenb hielt fich mit einer Privat- 
perfon in einen Prozeß einzulaffen und fich der Gefahr des Unter- 
liegens auszufegen, oder weil man vie Unbefangenheit des Rich- 
ters und das Intereffe ver Vertheivigung durch Das Uebergeiwicht, 
das ſie über ven Beklagten befaß, für gefährpet hielt, bleibe dahin 
geftellt; fie verfaufte und cebirte vielmehr ven Anjpruch und 
ftellte damit der Brivatperfon eine Privatperfon entgegen, bie im 
Wege des gewöhnlichen Verfahrens ven Anfpruch verfolgte. 
Auf diefer Möglichkeit einer Ceffion der Forderungen, bie Sahrhun- 
derte lang auf das angegebene VBerhältniß befchränft blieb, be- 
rubte ber eigenthümliche Begriff ber ‚‚praedes. ‘‘ 6%) 

Außer den beiven bisher erörterten Akten der folennen Selbft- 
bülfe bietet das ältefte Prozeßverfahren ber Legisactionen noch 
einen andern Fall, in dem fie, aber nur als bloßer Scheinaft, 
zur Erſcheinung gelangt. Es ift der bekannte oben ©. 150 be- 
reits berührte Scheinlampf, mit dem der Vindicationsprozeß 
eröffnet wird. Der zur Bezeichnung veffelben dienende Name 
vindicatio fowie die Dabei vorkommende vindieta, jener unver⸗ 
meibliche, bier in einen Stab verwandelte Speer zeigen, daß es 
fih dabei um eine vis (vis civilis, festucaria bei Gellius XX 
10) hanbelt;8%) ver Akt wird auch mit manum conserere=Hand- 


68%) Das Weitere über dieſes Inftitut gehört nicht Hierher. ©. darüber 
Aupdorffa.a. O. II S. 308 und die neufte Schrift von Rivier, Unter- 
fuchungen über die Cautio praedibus praediisque. Berlin 1863, welcher 
letztere aber S. 94, fowie au Th. Mommien, Die Stadtrechte der latini- 
ſchen Gemeinden Salpenja und Malacca &.473 den eigenthilmlichen Sinn 
des Inſtituts ſchwerlich getroffen haben möchte, wenn er das „‚praedes ven- 
dere‘'im wörtliden Sinn für den Verlauf des Schuldners felber nimmt und 
im Unterſchiede von der gewöhnlichen manus injectio nicht einmal die 
Möglichkeit einer Vertheidigung des Schuldners offen läßt. 

69) Die Wurzel die bedeutet im Lateinischen wie im Sanskrit und Grie- 

11* 
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gemeinwerden bezeichnet. Man bat in dieſer Aufnahme der Ge⸗ 
walt in den Prozeß die Idee ausgeiprochen finden wollen, Daß vie 
Gewalt ven Rechte weichen müſſe. Aber man könnte wohl mit 
mehr Recht fügen: bie Gewalt erfcheint ven Römern als etwas 
jo natürliches und fo wenig unrechtes, daß fie diefelbe jelbft im 
Prozep nicht entbehren können. Jener Scheintampf enthält wes 
niger eine Berurtheilung ver Selbithülfe als umgekehrt einen 
Beleg dafür, wie tief viefelbe in ver Volksvorſtellung gewurzelt 
war, eine Neminiscenz aus der Urzeit, die man in ben Prozeß 
mit hinübergenommen hatte, weil man fid) von ben Ideen ber- 
jelben noch nicht völlig Losgeriffen hatte. Als letzteres geſchehen 
war, ließ man ven Aft fallen; das Verftänpniß für feine urjprüng> 
liche Bedeutung fehlte. 

Nachdem wir die Formen, in denen vie Selbfthülfe als ſo— 
lenner Akt im älteften Prozeß auftritt, dargeftellt haben, wäre es 
nunmehr an ber Zeit ihr durch das ganze Gebiet des ültern 
Nechts und auch des Formularprozefjes zu folgen, um dadurch 
eine Anſchauung zu gewinnen von der Rolle, die fie auch in dieſer 
ſpätern Zeit noch [pielte, nicht fomohl weil lettere ein unmittel- 
bares Intereſſe für ung hätte, als weil fie ung zu Schlüffen auf 
bie älteſte Zeit berechtigt. Ich glaube jedoch diefen umſtändlichen 
Weg, ver uns vom ältern Rechte auf längere Zeit gänzlich ab- 
führen würde, nicht einjchlagen zu folfen, befchränfe mich vielmehr 
auf Hervorhebung einiger befonvers charafteriftifcher Punkte. 

Zu ihnen rechne ich: 

1. den Antheil, welchen auch noch ver fpätere Formular⸗ 
prozeß ver Thätigfeit des Klägers zum Zweck ter Berwirflidung 
jeines Rechts einräumt. Der alte Gedanke, daß ein Hares, un- 
beftrittenes Recht vie Befugniß zur Verwirklichung durch Privat⸗ 


— — 





chiſchen (deizrıruı) zeigen z. B. dieis causa, digitus, indicare; dicere 
jagen iſt = zeigen mit Worten. Vindicare aus vim dicere heißt alſo Ge— 
wait zeigen. ©. Pott a. a. O. B. 165. 266 und Otfried Müller im 
Rhein. Muſenm fir Jurisprudenz B. VS. 190 fig. 
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erecution in fich ſchließe, daß es alfo Sache des Siegers, nicht der 
Staatsgewalt fei das Urtheil zu realifiren, kurz der Gebanfe der 
legalen Brivaterecution im Gegenfat zu unſerer heutigen 
richterlichen Execution — diefer Gedanke bilvet auch bie 
Grundlage des genannten Prozeßſyſtems. Der Prätor executirt 
nicht ſelber durch feine Lictoren, ſondern er ermächtigt ven Kläger 
bie nöthigen Maßregelu felber vorzunehmen, alfo fich ver Perfon 
tes Schuldners, Kindes, Sklaven zu bemächtigen (duei jubere), 
fein Vermögen in Beſitz zu nehmen (bona possideri juhere; 
immissio in bona), die zugefprochene Sache ihm wegzunehmen 
(3. B. beim interd. utrubi). Die Autorifation erfolgt regel⸗ 
mäßig dadurch, daß dem Gegner die Anwendung des Widerſtan⸗ 
des gegen biefen Akt ver Selbjthülfe unterfagt wird — durch ein 
probibitorifches Interdict (vim fieri veto, quominus etc.), 
deſſen Wirkſamkeit durch Strafandrohung gefichert war. Daß im 
ãußerſten Fall die Staatsgewalt ihren Arm lieh, wird fich nicht 
bezweifeln lafjen.6%*) Aber von vornherein geſchah dies nicht; der 
Kläger mußte felber die Sache in die Hand nehmen — mit dem 
bloßen Stellen von Anträgen kam er in Rom nicht ab, er mußte 
handeln. Hatte er doch felber auch ven Beklagten vor Gericht 
zu ſchaffen. 

2. Die Geftaltung ver Befiteslehre. Daß es Selbfthülfe, 
nicht Selbftvertheidigung ift, wenn der ehemalige Beſitzer ber 
Sache, ver fie vorübergehend einem Anbern anvertraut z. B. 
vermiethet, verpachtet, geliehen hat, fich viefelbe mit Gewalt 
wiederum aneignet, daran kann nur der zweifeln, ver die Wen- 
dung, woburd die römischen Suriften dem Verhältniß die umge- 
febrte Geftalt gaben, für bie allein mögliche Geftalt bejjelben 
hält. Neuere Rechte können ihn vom Gegentheil überführen. 
Meiner Ueberzeugung nach ift jene juriftifche Geftaltung des Ver- 
bältniffes, wornach der Verfuch ver Wievererlangung des factifch 


698) Liv. 11148: I, lictor, submove turbam et da viam domino ad 
prehendendum mancipium. Betbmann-Hollwega.a. O. S.191. 
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see ch Eeizseseen, te Ber Selbiwertheitgung gebracht 
‚SITE, ıRT eine im Juzzreite wer alien een über Selbithülje er- 
untere vorm. (rien aıtera Ammwentunzzizll ter Selbjtbülfe 
entzilt das Beriilictk Te& possessor justus jsm injustus. 
Zurem das Recht legteren jenem gegenüber für ſchutzles erftärt, 
ift rieter eben damit ermätizt gewulrim gegen ihn verzuſchrei⸗ 
ten, nur nicht mit geimuffzerer Dune. Ausſchließung ter exc. 
vitiosae possessionis beim interd. de vi armata.) 

3. Ter Margel einer Strafe für die Selbſthülfe in züllen, 
wo man gejetzlich nicht dazu berechtigt wur. Tem Cigenthümer 
ſtaut es nicht frei jeine in fremdem Beſitz befintliche Suche ſtatt 
zu vinriciren einfach wezzunehmen, ebenjewenig tem Gläubiger 
die geſchuldete Sache dem Schulrner mit Gewalt zu entreigen. 
Allein was geſchah ihnen, wenn fie es vennoch gethan hatten ? 
Sie konnten mit einer poſſeſſoriſchen Klage zur Rückgabe genö⸗ 
thigt werben, allein e8 traf jie, je viel wir wiſſen, feine Strafe. 
Ja, wer ven Schulener durch Trohungen zur Zahlumg genöthigt 
hatte, fonnte, ſelbft nachdem das prätorifche Erict eine Kluge 
wegen Erpreijung (act. quod metus causa) eingeführt hatte, 
nicht einmal auf Rückgabe in Anſpruch genommen werben.*”®) 
Nur, wenn ter Prätor durch ein prohibitorifches Interdict die 
Anwendung von Gewalt im einzelnen Fall ausprüdlich verboten, 
folgte im Uebertretungsfall eine Strafe. Erft in fpäterer Zeit 
gegen das Ende ver Republik (leges Juliae de vi privata und 
public») und in der Kuiferzeit (Decretum Divi Marci unt tejjen 
Auspehnungen) ward die Selbjthülfe — von einzelnen Ausnahms⸗ 
fällen abgejehen, principiell verboten und mit zum Theil fehr 
harten Strafen belegt. 

Deutlicher als in dieſem Gegenfat ver völligen Straflojigfeit 
der Selbithülfe im älteren und ihrer ftrengen Beſtrafung im 

696) L. 1 $. 2 quod met. causa 1. 2). Die wenn auch erziwungene 


Zablung einer wirklich begründeten Schuld warb nämlich nicht als erlittener 
Verluſt betrachtet, und eines folchen beburfte es für dieſe Klage. 
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neuern Recht kann fich die Verfchiedenheit der Anfchauung ver 
alten und der neueren Zeit in Bezug auf fie nicht ausprägen. 


C. Friedlihe Ausgleihung des Rechtsſtreits. 


Beriragdmäßige Eutiheidung der Nechtöfreitigleiten — Eid und 
Schiedsrichter — Unterwerfung unter den Richterſpruch (Iilis contestativ). 


XU. Das Bedürfniß einer Entfcheivung der Nechtsjtreitig- 
keiten bat fich nicht überall auf dieſelbe Weile befriedigt. Bei 
einigen Völkern ift e8 die Gottheit, an bie man fich zu dieſem 
Zwed wenbet, und die durch Gottesurtheile, Orakel, Loos u. f. w. 
die Entſcheidung abgibt; bei andern ift e8 die Obrigkeit, die um 
Hülfe angegangen wird. In beiden Fällen aber unterwerfen fich 
bie Bartheien einer Höhern Macht. Einen ganz andern Weg 
bat von Altersber das römifche Voll eingelchlagen, und die Ent- 
wicklung ver Folgezeit hat dieſen Gedanken ver Urzeit nicht zu 
verbeden vermocht. Es ijt der ver vertragsmäßigen Ent- 
ſcheidung ver Rechtsftreitigfeiten. Der Berechtigte, dem das 
Recht vom Gegner beftritten ward, proponirte ihm die Einholung 
des Schiedsſpruchs eines unpartheiifchen Dritten ober er über- 
ließ die Entſcheidung feiner eigenen Gewiflenhaftigfeit, d. h. er 
ſchob ihm über die Nichteriftenz feines Rechts ben Eid zu.70) 
Ging leterer auf ven einen ober andern Vorfchlag nicht ein, fo 
verſtand fich das weitere von ſelbſt; bie durch den Schiebsrichter 
oder den Eid bewirkte Entſcheidung ftütte fich auf beiverfeitige 


70) Diefer Gefichtspuntt, daß der Kläger den Gegner durch Eideszu⸗ 
f&iebung zum Richter mache, wird fters ausgeſprochen, 1. 1 pr. Quar. rer. 
(14. 5) Jusjarandum vicem rei judicatae obtinet, non immerito, cum 
ipse quis judicem adversarium suum de causa sua 
fecerit deferendo ei jusjurandum. L. 29 $. 2 de jud. (5.1). Quint 
1.0.V.6£. 4 litis adversarium judicem facit. 
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Einwilligung. wer te für beine Theile bindend, jie begrüntete 
zweifclejes Recht und damit nie Befugniß zur Selbithülfe. Wie 
aber, wenn rer Gegner jenen Borjchlag des Berechtigten zurüdiwies ? 
Lurb vieſe Weigerung brach er ſelber über fi) ven Stab; denn 
warum fidb weigern, wenn er ven feinem Rechte überzeugt war? 
Er bewies, Taf er zur Gerechrigkeit ſeiner Sache fein Bertrauen 
bare, und mar :bat ihm, der rem Gegner damit jede Möglichkeit 
ber Enticheirung abicbmt:, Icırn \larecbz, wenn man in feiner Wei- 
aerung ein indirecxs Eingeſtẽndrif jener Schule fand. ’”®: Die 
Zcibiihiufe mern auch nie.ieichr nicht Die legis actio per manus 
Injectionem: ſ. Z. 15% bazze gegen ibn freien Lauf.' od) 

Das Infritu: der Sciedérichter ſowie Der aufergerichtlice 
Eid inletien tad Snitem der Sciltirhälfe ab, indem ſie dem ver 
meintlich Beroechtigren die Mörlichkeit gewährten entweder ten 
Streit zur Ennicbeitung zu bringen oder wenigſtens ben Gegner 
moraliſch in die Enge zu treiben und ibn durch feine Weigerung 
zum intirerten Ckitärtrik ſeines Unrechts zu zwingen. Beite 
Mittel waren in Rem nocd in tpüter Zeit auferertentlich popu- 
für une üblih,"' beide fchren in jelenner Form im altrömijchen 
Prozeß wierer. In legterem erblide ich nichts als ven in gere 
gelte unt feite Formen gebrachten Nieverichlag dieſer längſt vor 
ibm bejtantenen vertragämätkigen Entſcheidung des Rechteftreitee 
turch tie Partbeien jelkit. Der aufergeridtlide Cie wirt zum 
gerichtlichen, ver Schiedsrichter zum öffentlichen Richter, chne 
daß beite damit ihr früberes Weſen aufgeben. 

Unter beutiger Richter leitet feine Machtbefugniß vom Staat, 
nicht von der freiwilligen Unterwerfung ter Partheien ab, und 


10% Liv.11157 si ad judicem non eat, pro damnato in vincula 
duci jubere. L. 45 de jurejur. ‚12. 2): manifestae turpitudinis et 
confessiomis est nolle nec jurare nec jusjurandum relerre. 

706! Rad ven XII Tafeln: Si in jus vocat, ni it. antestator; igitur 
em capito; si calvitur pedemve struit, manum eudo jacito. 


1, ZT. E. Hartmann, der Ordo judiciorum I &. 105 fl. 
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feine Machtbefugniß bejteht nicht bloß darin das Necht zu con- 
jtatiren, e8 zu weijen, ſondern es zu verwirklichen. 

Bon dem ijt beim römiſchen Richter Feine Rede; was wir bei 
ihm finden, find biefelben Sunctionen, bie jedem Schiedsrichter 
zukommen. Die auffallende Aehnlichkeit beider veranlaßte einen 
römilchen Yuriften zu der Bemerkung: compremissum (Wahl 
eines Schiedsrichters) ad similitudinem judiciorum redigi- 
tur. Für bie fpätere Zeit mochte e8 nahe liegen im Richt eram 
das Original, im Imftitut der Schiedsrichter die Copie zu er- 
blidden, für vie ältere Zeit wird man das Verhältniß gerade um- 
fehren müſſen. 

Es mochte öfter vorkommen, daß die Partheien einen Ma— 
giſtrat, Der fich durch feine Rechtskenntniß oder Kechtlichfeit aus⸗ 
zeichnete, um chiedsrichterlichen Spruch angingen. ‘Die Erfüllung 
ihres Wunfches von feiner Seite ward urfprünglich als Ehren- 
ſache angefehn, zulett als amtliche Pflicht. ”!*; Meberhäufung mit 
jelchen Aufträgen führte ven Magiftrat darauf den Partheien 
eine andere geeignete Perſon au feiner Statt vorzufchlagen ſowie 
manche Streitigfeiten ein für alle Male zurüdzuweifen; auch das 
ſpätere Recht Fargt mit den Klagen, um wie viel mehr das ältere. 
Der einzige Unterfchied zwiſchen dem gewöhnlichen Schiebsrichter 
und dem vom Magiſtrat beftellten oder, wenn er jelbjt erkannte, 
ihm felbft beftand darin, daß man erfteren um Uebernahme des 
Auftrages erft erfuchen mußte, des letzteren hingegen in allen 
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712. Die folgende aus ber erſten Auflage unverändert hinüber genom- 
mene Darſtellung hat, was ich in Bezug auf die gegen ſie lautgewordenen 
Einwendungen bemerle, lediglich den Zweck einer hypothetiſchen Conſtruc⸗ 
tion der Urzeit und der Ideen, von denen ſie beherrſcht war. Für die hiſto⸗ 
riſche Zeit hebt ſich das imperium des mit der jurisdictio verſehenen Königs 
oder Magiſtrats zu ſehr von der im Zert dem Richter zugewieſenen Stellung 
ab, als daß man den Verſuch machen könnte beide auf eine Linie zu ftellen. 
Der Befehl bed PBräters im Vindicationsprozeß: mittite ambo hominem 
zeigt deutlich, dafz feine Macht nicht bloß fo weit reichte, als Die Bartheien ihm 
diefelbe eingeräumt hatten, daß er nicht unter, fondern Über ihnen ftand. 





170 Ausgangspunfte d. röm. Rechte. I. Princip d. fubjectiven Willens. 


Fällen, wo Sitte over Geſetz feine Mitwirkung eingeführt hatten, 
gewiß war; im übrigen waren beide fich gleih. Der Schieds⸗ 
richter verdankt feine Macht der Wahl der Partheien, ift ein 
bloßer Mandatar verfelben, und feine Yunction bejchränkt fich 
darauf Recht zu jprechen, die Verwirklichung veffelben bleibt den 
Partheien jelbft überlaflen. Ebenjo erhält ver Richter des ältern 
römijchen Rechts feine Macht nur durch den Auftrag der Par- 
theien. Amt evidenteſten geht dies daraus hervor, daß ein Prozeß 
nicht anhängig gemacht werben kann, wenn die Gegenparthei ihre 
Zuſtimmung verweigert. Wie follte eine Entjcheivung des Ma⸗ 
giſtrats oder des von ihm beftellten Richters, ver fie fich nicht im 
voraus unterworfen, bindende Kraft für fie haben? ‘Der Streit, 
ven fie mit dem Gegner bat, ift eine reine Privatangelegenbeit, 
wie dürfte ver Magiftrat ohne Aufforderung von beiden Eei- 
ten ſich bineinmifchen? So kann alfo, wenn der Beklagte fich 
weigert, ein Prozeß gegen ihn gar nicht eingeleitet werben; ber 
Kläger muß fich felbft zu helfen juchen und thut dies, wie wir 
oben ſahen, indem er zur manus injectio fehreitet. Dat ber 
Beklagte den Vorfchlag des Klägers richterliche Entſcheidung 
einzuholen zurüdgewiefen, jo braucht anbererfeits leßterer, wenn 
der Bellagte venfelben jet wieder aufnehmen will, fich nicht nıehr 
darauf einzulaffen; die Selbfthülfe hat ihren freien Lauf. 

Kann ein Prozeß nicht ohne den Willen des Bellagten an⸗ 
hängig gemacht werben, fo ergibt fich daraus, wie das Verhältniß 
aufzufaffen ift, wenn er fich auf venfelben einläßt. Der ganze 
Prozeß beruht auf dem Vertrage der Partheien. Beide werven 
fich einig über die Perfon des Richters, den der Magiftrat ihnen 
beftellen foll,2) und verfprechen fich unter einander, daß es bei 
dem Ausfpruche deffelben fein Bewenben behalten fol. Die ent- 


— — — — — 


72) Neminem, ſagt Cicero pro Cluentio c. 43, voluerunt maJores 
nostri non modo de exisiimatione cujusquanı, sed ne pecuniaria qui- 
dem de re minima esse judicem, nisi qui inter adversarios conve- 
nisset. 
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ſcheidende Kraft, die dem Richterſpruch zukommt, beruht alſo nicht 
darauf, daß er von einem öffentlichen Richter ausgeht, ſondern 
darauf, daß die Partheien ſie ihm im voraus beigelegt haben. 
Wir können ihren Vertrag als ein bedingtes Verſprechen bezeich⸗ 
nen: ſie verſprechen, daß dem Sieger das werden ſolle, was der 
Richter ihm zuerkennen wird. 

Die Conſequenzen dieſer Auffaſſung ſind im ältern Prozeß 
in ihrer ganzen Strenge durchgeführt. Die alte Verbindlichkeit 
gilt als erloſchen, folglich kann der Kläger die Klage nicht mehr 
fallen laſſen und eine neue anſtellen, und der Beklagte ebenſo⸗ 
wenig durch Vornahme der geforderten Leiſtung ſich der Verur⸗ 
theilung entziehen. An die Stelle der alten Verbindlichkeit iſt 
durch den Vertrag der Partheien eine neue, bedingte geſetzt, und 
ſie haben fortan nur auf die Erfüllung der Bedingung zu war⸗ 
ten. Da dieſe neue ſich auf einen Vertrag ſtützt, ſo nimmt die 
frühere, wenn ſie aus einem Delict entſtand, bei dieſer Metamor⸗ 
phoſe alle Eigenthümlichkeiten der Obligationen aus Verträgen 
in ſich auf, wird z. B. vererblich, während ſie dies früher nicht 
war. 

Der Vertrag, der in dieſer Weiſe zum Fundament des gan⸗ 
zen Prozeſſes gemacht wird, beißt Litis contestatio; er ward 
vor dem Prätor unter Aufrufung von Zeugen (contestari) ab- 
geichloifen. Man hat die Vertragsnatur ber Litiscontestatio 
beitritten und ihr die „Natur des Prozeſſes“ entgegengeftellt, aus 
der fich fchon mit Nothwendigfeit die Folgen ber Litiscontesta- 
tio ergeben follen, gleich als wenn bie alten Römer die Natur 
bes Prozeſſes mit unfern heutigen Augen angejehen hätten und 
nicht vielmehr überall, wo heutzutage Jemanden auch ohne feinen 
Billen eine Verpflichtung, ein Nachtheil trifft, erft die ausdrück⸗ 
liche, wenn auch indirect erzwingbare Einwilligung tefjelben ver- 
langt hätten. Es ift in meinen Augen dem Geijte des ältern 
Rechts durchaus widerſtrebend, daß bie Litiscontestatio alle 
Tolgen eines contractlichen Verhaltniſſes follte nach fich gezogen 
haben, ohne felbjt ein Contract gewefen zu fein. Man werde fich 


172 Ausgangspunfte d. röm. Rechts. 1. Princip d. fubjectiven Willens. 


nur barüber Har, daß es jich bei derſelben nicht un „Unterwer- 
fung“ unter ben Richter handelte, fonvern daß ter Nichterfprucd 
nichts ift al8 eine Bedingung, unter ver die Partheien fich etwas 
verfprochen haben. Hätten fie ihr Verſprechen darauf geſtellt, 
„wenn ein Dritter Dies und das thun würbe*, jo würde beim 
Eintritt der Beringung der Grund der entſtehenden Verbinplid- 
feit nicht in ber Handlung des Dritten, ſondern in ihrem eignen 
Berjprechen liegen. In verfelben Weife ift ver Einfluß, welchen 
die richterliche Sentenz ausübt, auf die Vereinbarung ver PBar- 
theien als anf ihre wahre Urfache zurüdzuführen. 

Das Verhältniß ver Bartheien zu vem Richter ift alfo nichts 
weniger als das einer Unterordnung. Seine Qualität als vom 
Prätor beftellter Richter führt eine ſolche Unterordnung ebenſo⸗ 
wenig nach fich, als Dies heutzutage gegenüber folchen Perfonen 
ter Full zu fein pflegt, die vom Staat im Intereſſe des Publi- 
kums zur Betreibung irgend eines Berufes angeftellt find. Der 
Richter war nichts mehr als ein in ver Kaiferzeit vom Staat 
mit dem jus respondendi verfehener Juriſt. Beide waren vom 
Staat angeftellt, um ven Bartheien durch Ertheilung eines Gnt- 
achtens zu dienen. ; Darum fann der Richter den Partbeien 
im Laufe des Prozeſſes Nichts auferlegen, fie nicht citiren, feine 
Strafe für ven Fall des Nichterſcheinens im Termin androhen 
u. ſ. w. Darum findet das Veto ver Tribunen, das gegen den 
mit der Handhabung der Rechtspflege betrauten Magiftrat mög- 
(ich ift, nicht gegen ven Richter Statt; er ift gar Fein öffentlicher 
Beamter, jonvdern din Schiedsrichter ver Partheien, zu deſſen 
Beſtellung ein öffentlicher Beamter mitgewirkt hat. 


13) Bei beiden wieberholt fi) auch berjeibe hiſtoriſche Hergang. Wie 
ber Staat das Schiedsrichteramt in feine Hände nimmt, ohne anfüuglid 
das Weſen beffelben zu verändern, je auch das Juſtitut ter refpendirenten 
Yuriften. Neben dem öffentlichen Richter unt Reſpondenten bleiben Schiebt- 
richter und nicht mit dem jus respondencdi betraute Reipenbenten in Thä⸗ 
tigkeit und zwar längere Zeit ohne rechtliche Zurüdjegung, bis endlich Ich- 
tere erfolgt, und Richter und öffentliche Reſpondenten im Namen bes Staats 
und mit rechtlich verbinbenber Kraft Recht ſprechen. 
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Darum endlich ift vie richterliche Sentenz fein an bie verlie- 
rende Parthei gerichtetes Gebot over Verbot, fondern eine bloße 
Meinung ‚‚sententia“, eine Erflärung ‚‚pronuntiatio‘‘, 
die ver Richter über die Streitfrage abgibt. Am Harften tritt 
bied hervor in der ältejten Prozeßform, der legis actio sarın- 
mento. ‘Der Prozeß wird hier in die Form einer Wette gefleivet 
und jeve Barthei veponirt eine bejtimmte Summe (sacramen- 
tum;,’?) deren fie im Fall des Unterliegens verluftig geht. ‘Dem 
Richter wird dieſe Wette zur Entſcheidung vorgelegt, und er er- 
fennt in ver Form, daß er das sacramentum der Partbei, die in 
feinen Augen Recht hat, für justum und eben damit das ber 
andern für verwirkt erflärt. Won einer Verurtheilung ift dabei 
feine Rebe, ja der Anfpruch, der zum Prozeß Veranlaſſung gab, 
wird im Urtheil gar nicht einmal erwähnt, es wird ojtenjibel 
über eine ganz andere Frage erkannt, als um die e8 ven Pars 
theien eigentlich zu thun ift, und nur mittelbar wird auch Icktere 
entfchieden. Wie wenig aber felbft viefer mittelbaren Entfchei- 
dung die Idee einer Verurtbeilung inne wohnt, gebt am beiten 
daraus hervor, daß die Anwendung dieſer Prozeßform in Fällen 
vorkam, wo eine Verurtheilung oder Execution undenfbar war, 
weil es fich gar nicht um einen rechtlichen Anſpruch, ſondern um 
ven Beweis einer beliebigen Behauptung hantelte.”) Auch im 
ipätern Recht noch erhielt fich für manche Fälle, namentiich für 
jolche, bei denen die Klage nicht auf Geld und Geldeswerth 


— — — — 


74) Beim religiöfen Princip kommen wir auf das sacramentum zu⸗ 
rück. 

15) Valerius Maximus Lib. II. c. 8. no. 74 berichtet uns, daß der 
Streit zwiſchen einem Conſul und Prätor, wer von beiden das Verdienſt 
eimer ftegreichen Seefchlacht habe, und wem daher ber Triumph hätte bewil⸗ 
ligt werben mäflen, in dieſer Weife zum Gegenftand eines Prozeſſes gemacht 
ſei; nur daß bier flatt der ältern Form bes sacramentum die neitere ber 
sponsio benutt warb. Valerius sponsione Lutatium provocavit: „ni 
suo ductu Punica classis esset oppressa.‘‘ Nec dubitavit restipulari 
Lutatius. Itaque judex inter eos convenit Atilius Calatinus. Letzterer 
gibt feine Entſcheidung mit den Worten ab: secundum te litem do. 
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lautete, eine ähnliche Urtheilsforn, die pronuntiatio, ver Ric 
ter erlannte bloß dahin, daß Jemand servus, libertus, inge- 
nuus u. f. w. fet und überließ e8 der intereffirten Parthei Die 
daraus folgenden praftifchen Reſultate zu ziehen und zu ver⸗ 
wirklichen. 

Neben jenen Urtheilsformen fommt eine andere vor, Die con— 
demnatio, aber erft in den jüngern Formen des Legisactionen- 
prozeſſes. Dort lautet der Nichterfpruch objectiv, der Parthei 
bleibt es überlaſſen die praftiichen Folgerungen zu ziehen und 
erforverlichen Falls fich über bie litis aestimatio, die Schäßung 
bes zugejprochenen Objects, zu einigen, bier hingegen faßt ber 
Richter feinen Spruch relativ, er verurtheilt den Beklag- 
ten und zwar verbindet er damit bei allen Klagen, die auf ein in 
Geld ſchätzbares Object gehen, fogleich die litis aestimatio, d. 5. 
er verurtheilt von vornherein auf Gelb. 

Der Richter des ältern Rechts legt alfo dem Bellagten Nichte 
auf, erläßt feinen Befehl an ihn im Namen des Staats, fondern 
er Tommt ven Bartheien bloß mit feiner Rechtslenntniß zu Hülfe. 
Die Sprache hat das Verhältniß der richterlichen Thätigfeit zu 
ber des Klägers treffend ausgebrüdt. Der Richter foll bloß das 
Recht weifen (dicere, f. Note 69), daher judex genannt, und er 
thut dies, indem er feine Meinung (sententia) abgibt. Der 
Kläger hingegen ift ver Handelnde (actor) ;”6) er „handelt“ wirk- 
lich, denn er legt „Hand“ an (manum injicere, conserere; vin- 
ddicare), je nach Verfchievenheit des Prozefjes an Berfonen over 
Sachen (agere in personam, in rem). Unfer heutiger Richter 
hingegen „richtet“, d. h. er ift der Handelnde, „ver Kläger“ hinge- 
"gen handelt nicht, fondern er „Hagt” dem Richter fein Leid, damit 
legterer ibm helfe. Um Hülfe ift es dem römischen Kläger nicht 
zu thun; in allen Fällen, wo fein Recht zweifellos ift, bebarf er 


76) Aud) in jurgare, litigare ift dDie$ agere, nur muß man das zweite 
Wort nicht al$ litem agere, fonbern als lite agere wie jurgare ale 
jure agere) beuten. 
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bes Richters gar nicht, ſondern frhreitet fofort zur Selbfthülfe. 
Das römische Richteramt iſt alfo nur eingeführt, um für zwei— 
felhafte Fälle ven Bartheien Gelegenheit zu geben fich das Recht 
weiſen zu laſſen. Der Richterfpruch aber übt Teine Wirkung aus, 
welche vie Bartheien nicht ebenfo gut auf anderm Wege erreichen 
Önnten, und ber Grund, warum ibm überhaupt eine entjchei= 
dende Wirlung zulommt, liegt nicht im öffentlichen Charakter des 
Richteramts, fondern im Willen der Partheien. Der Richter ift 
aljo nichts als ein Schiedsrichter (arbiter), und e8 gab eine un⸗ 
endliche Menge von Fällen, in denen er officiell mit dieſem Na- 
men bezeichnet wurde. 


— — — — 


Wenn wir jetzt einen Rückblick werfen wollen auf den Weg, 
ben wir in dieſem erften Abſchnitt (F. 10 fl.) zurückgelegt haben, 
jo führte uns berfelbe von jenem niebrigften Punkte an, wo 
Recht und Gewalt noch zufammen fallen, ver Erbeitung vom 
deinde, durch die Selbjthülfe hindurch bi8 zu dem Punkt, wo die 
Gewalt wegen Zweifelhaftigfeit des Anſpruchs fi) als unaus- 
reichend erweiſt und in der vertragsmäßigen Enticheivung des 
Rechtsſtreits die erften Keime zur Bildung des Richteramts fich 
erichließen. Immer aber blieb uns eine und biefelbe Idee zur 
Ecite, jene Idee nämlich, daß perjönliche Thatkraft bie Urhebe— 
tin und Darum auch die legitime Beſchützerin des Rechts ift. 
Diefe Thatkraft ift nicht die nackte, phyſiſche Gewalt, ſondern fie 
wird durch das Gefühl ihres Rechts zu einer fittlichen Macht 
erhoben, fie ift eine im Dienfte der Rechtsivee thätige Kraft, ja 
des Princip des Privatrechts ſelbſt in feiner urfprünglichen 
Friſche und Energie. 

Jene Idee der Berechtigung ver perjönlichen Kraft, welche 
durch ihre eigne That fich ihre Welt erbaut und jchütt, ift das 
äußerfte Minimum, mit den bie Bildung bes Rechts beginnen 
ann, unb darum burfte und mußte fie an die Spike unferer 
ganzen Darftellung gefetst werden. Aus biefem ſchwachen Keim 
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heraus hat fich auch bei andern Völkern das Recht entwickell, 
aber nicht überall fint wir jo glücklich, wie im vorliegenten Fall, 
an ver Blüthe une ter reifen Frucht noch ten urjprünglicen 
Keim nachweilen zu fönnen. Unvermögent, jene Free auf tie 
Dauer mit ver fteigenren Entfaltung des Staats-Princips zu 
verjöhnen, hat manches Bell viejelbe fallen laſſen und in demü— 
thiger Ernierrigung tes perjänlicen Zeibjt- und Rechtsgefübls 
ten Staat als ten eigentlichen Schöpfer tes jubjectiven Reis 
hingejtellt. Aber in ver römiſchen Rechtsanfchauung — Dank 
fei e8 ihrer unverwüftlichen Natur und jenem männlichen Zeibit: 
gefühl ver Römer — mwurzelt dieſe Idee zu feit, ala daß fie jemals 
hätte verſchwinden können, und ver juriftische Inſtinct ter Ro 
mer wußte viefelbe fo zu geftalten und in vie richtigen Formen 
zu bringen, daß fie felbft mit ver höchſten Entwicklung des Stautö 
fich vertrug. 


II. Familie und Wehrverfaffung die Ausgang?: 
punkte der ftaatlichen Ordnung. 


Borbemerktung. 


XII. Wenn wir im bisherigen Abfchnitt uns rein auf das 
Individuum beſchränkt Haben, fo geſchah Dies nicht etwa in ver 
Meinung, als ob es jemals eine Zeit gegeben hätte, welche mit 
den Dort gefundenen Rechtsprincipien hätte ausreichen Finnen, 
ſondern lediglich um uns Des Antheils bewußt zu werten, ben vad 
Gefühl des individuellen Rechts und die davon erfüllte Thatkraft 
des Subjects zu dem Geſammtbau des ältejten Rechts beige: 
jteuert hat. Nur in ver Gemeinfchaft kann überhaupt von einem 
Rechte die Rede fein, mit der Gemeinſchaft aber, mit ven Inter: 
eſſen, denen fie zu dienen, mit ven Zwecken, die fie zu verfolgen 
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bat, ift bereitS eine neue nicht minder fruchtbare Quelle des 
Rechts geſetzt, als die in vem Individuum fich ihm eröffnet. So 
wie in ber Körperwelt Geſetze herrichen, nach denen bie Verbin- 
bung ber Körper vor fich geht, fo auch in ver fittlichen Welt 
rüdfichtlich der Verbindung der Individuen. In jever Gemein⸗ 
ſchaft derfelben, und wäre fie bloß vie der Familie, liegt der Keim 
und ber Trieb der Ordnung, ja felbft ver vorübergehende Zu- 
ftand der Unordnung und Anarchie, die Kämpfe, Zudungen und 
Stürme, von denen die Gefellfchaft heimgeſucht wird, was find 
fie anders als das Suchen ver Ordnung, das Wogen und Gäh- 
ten der Elemente, welche ihre gejegmäßige Verbindung mit ein- 
ander eingehen ? 

In diefem Sinn kann ung alfo auch die Bildung des Staat 
als ver höchſten politifchen Gemeinſchaft nicht als etwas erfchei- 
nen, das noch erjt der Erklärung bevürfte. Der Staat ift eine 
Naturnothwendigkeit. Aber ohne dieſe Heberzeugung im Mindeſten 
zu verläugnen, dürfen wir auch bei ihm, jo weit bie Gefchichte 
ung dies verftattet, ven Verſuch machen uns ber Ideen zu be⸗ 
mächtigen, die feine urfprüngliche Bildung beeinflußt haben. 
Dies erfcheint mir um fo nöthiger, als wir fonft Gefahr laufen 
unfere heutige Anjchauung vom Staate unbewußt auf Zeiten 
und Zuſtände zu übertragen, zu denen biejelbe in keiner Weife 
ftimmt. An den Namen klebt vie Vorftellung! Indem wir bie 
Einrichtungen des ältftrömifchen Staats mit heutigen Ausprüden 
bezeichnen, indem wir bei Schilverung ver älteften Verfaſſung 
von einem „König“, von einer „gefeßgebenden Gewalt des Volks“, 
don einem „Richteramt“ u. |. w. fprechen, bringen wir unwill- 
fübrlich unfere heutigen d. h. irrige Vorftellungen mit. Denn 
nicht das Aeußere jener Ericheinungen ift das Entſcheidende, 
fondern bie Ideen, von denen fie getragen wurben, bie Vor⸗ 
ftellung aber, die der alte Römer von dem Staat hatte und alles, 
was mit ihr zufammenhing, war eine völlig andere, als die wir 
mit ihm verknüpfen. Unſerer heutigen Vorftellung ift ber Staat 
etwas von den Individuen völlig Verfchievenes, ver altrömifchen 

Ihering, Geiſt d. rum. Rechts. 1. 12 
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war er nichts als die Gemeinſchaft fünmtlicker Individuen, was 
dem Staat gehört, gehört ihnen, feine Intereffen find ihre Inte⸗ 
reifen, feine Verlegung ift ihre Verlegung — hırz eine Verfchie- 
benheit in ber Auffaffung von der äußerften Tragweite. 

Dieſe Differenz des Iveengehalts bei aller äußern Gleichheit 
ber Einrichtungen zu ermitteln, das ift meines Erachtens eine 
der unerläßlichften und wichtigften Aufgaben, welche ver Hifto- 
rifer für bie altrömifche Staatöverfaffung zu löfen bat, und der 
erllärte Zweck meines Werkes zwingt mich auch an ihrer Löfung 
mich zu verfuchen. 

Ich gebe dabei von ber Idee aus, daß unfere heutige Vor⸗ 
ftellung von dem Verhältniß des Staats und der Staatsgewalt 
zu bem Einzelnen erft das Propuct einer langen Entwidlung ift, 
und daß wir weit entfernt davon berechtigt zu fein bie Idee 
ber Ueberordnung der Staatsgewalt über ven Bürger als etwas 
ſich von felbft Verſtehendes auch der älteften Zeit ohne weiteres 
zu unterjtellen, vielmehr umgelehrt vie Verpflichtung haben un® 
Rechenſchaft varüber zu geben, wo und wie dieſe Idee im altrömi- 
ſchen Gemeinwejen zum Durchbruch kommen konnte. Um bie 
Grundanficht, die ich in dem gegenwärtigen Abfchnitt weiter aus— 
führen werde, gleich hier mitzutheilen, jo gebe ich Davon aus, daß 
das Verhältniß der Coorbination ver Einzelnen, wie es für jede 
Gemeinfchaft das Urfprüngliche ift, jo auch das Funbamentale 
ber altrömifchen Verfaffung war und zwar in Geftalt ber. po⸗ 
litiſchen Vereinigung ver Gefchlechter zur Einheit des Staate- 
wejens, daß dagegen bie Idee ver Unterorpnung ber Einzelnen 
unter eine höhere Gewalt zuerft im Heerwefen zur Erſcheinung 
gelangt und erft von hieraus auf die übrigen Einrichtungen über- 
tragen worden ift. ine unabweisbare Nothwendigkeit jchließt 
bier das Verhältniß ver Coordination aus und fegt das ber 
Suborbination an feine Stelle. 

So enthält demnach die ältefte Staatsverfaſſung meiner Ans 
ficht nach die Kombination zweier Principien, eines coordiniren⸗ 
ben und eines fuborbinirenden. Der ältefte Staat fteht mit fei= 
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nen Füßen in der Familie, mit feinen Spigen und Mittelglievern 
in ver Wehrverfaffung, d. 5. vie Gentes und die Stellung der 
Individnen innerhalb derſelben find durch die Idee ber Familie, 
die Curien, Tribus und bie Vorſtände derſelben und der König 
burch das militärifche Intereſſe beflimmt. 

Die Rolle, welche die Familie in der älteften Berfaffung 
Ipielt, weicht von ber Geftalt, die fie im heutigen Recht an fich 
trägt, weſentlich ab. Die Familie ift heute ein rein privatrecht⸗ 
liches Verhältniß ohne alle unmittelbare politifche Bedeutung un 
auch dieſes nur in ihren beiden engften Berhältniffen: dem elter- 
lichen und ehelichen, das gefchwifterliche Berhältniß ift bereits fein 
Rechts verhaͤltniß mehr. Weber dieſe beiden Kreiſe hinaus überläßt 
das Recht die Familie ſich ſelbſt, ihrer eignen ſittlichen Lebenskraft: 
der Liebe. Die Erfahrung aber zeigt, daß dieſe Lebenskraft in 
eben dem Maße, als die Familie ſelber ſich erweitert, abnimmt, 
die Liebe ſucht ſtets die engſten Kreiſe auf, ſie kann nicht mit dem 
Stammbaum gleichen Schritt halten, Mit der raſch abnehmen⸗ 
ben Liebe und der Pflege ver Berwanbtichaft verliert ſich alls 
mählich auch die Erinnerung berfelben. 

Ganz anders auf den niebrigen Stufen bes ftaatlichen Lebens. 
Es läßt fich im allgemeinen der Satz aufftellen, daß bie äufere, 
rechtliche Organifation der Familie im umgelehrten Verhältniß 
zur Reife der Staatsentwicklung fteht; je unvollkommner letz⸗ 
tere, deſto ausgebildeter jene und umgekehrt. So lange nämlich 
bie Samilie noch al8 Surrogat des Staats zu dienen hat, 
bebarf fie nothwendigerweiſe einer ungleich fefteren Organifation, 
als wo die vollftändige Entwidlung ver Staatsformen und ver 
Staatsgewalt fie diefer Function überhebt. Ein Staat um Klei⸗ 
nen, bat fie auch vie Berfaffung veffelbeu nöthig; die Verwandt⸗ 
ſchaftsbande Kinnen nicht der freien Liebe überlaſſen werben, fie 
find politifche Bande. 

Im Laufe der Zeit verwandelt fich die durch das ftantliche 
Princip beftimmte Familie in einen durch das Bamilienprincip 
beſtimmten Staat. Mehrere Familien vereinigen fich, eine Far 

12* 
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milie erweitert fich zu einem Gefchlecht oder Stamm, ver jeiner- 
feits fich wieder in mehrere Zweige, Gefchlechter und Familien 
ipaltet. So entjteht ver Gefchlechterftant, ein Geſchiebe von Hei- 
nern ober größern compacten Einheiten, die urfprünglich die Ver: 
wanbtichaft zum Princip hatten. Die Verbindung dieſer einzel- 
nen Theile zum Ganzen ift ungleich Lofer als die jener kleineren 
Kreife in fih. Im letzteren liegt bie eigentliche Lebenskraft ver 
Berfailung; fie find Staaten im Kleinen, die fich zu einem Staa⸗ 
tenbunb vereinigt haben. 

Der Gefchlechterftant in feiner Jugendkraft bezeichnet nicht 
bloß eine beftimmte Form ftaatlicher Verbindung, fondern eine 
beſtimmte Stufe der gefammten politifchen und rechtlichen Ent- 
wicklung. Die politifche Function der Familie wirkt auf ihren 
privatrechtlichen Charakter zurüd und umgekehrt die Form der 
Familienverbindung auf den politifchen Geift, der das Ganze be 
feelt. ‘Dies zeigt fich insbeſondere auch .in dem Verhalten zu dem 
Fremden. Da nur verjenige politifch berechtigt ift, ver zu einem 
Gefchlecht gehört, vie Geſchlechter gewiflermaßen die Zugänge 
zum Staat bejett halten, fo öffnet fich dem Fremden der Zutritt 
zur Staatsverbindung nur, wenn er in ein Gefchlecht Aufnahme 
findet. Diefe Aufnahme ift jedoch nur in beſchränkter Weile 
wöglich: der Geſchlechterſtaat ift, wenn er fich nicht felbft auf 
geben will, gezwungen excluſiv zu fein. Damit ift der Grund 
gelegt zu jenem Gegenfat, ber für die ganze Entwidlung des Ge 
ſchlechterſtaats eine fo entſcheidende Bedeutung hat, dem Gegen⸗ 
ſatz zwifchen ven Mitgliedern der Gefchlechter und ven fonjtigen 
Staatsangehörigen, denen, bie activ an ber Staatsgewalt par- 
tieipiren, und bie ihr bloß paffiv unterworfen find. Je mehr vie 
leßtere Klaffe an numerifcher Stärke und an Wohlftan zunimmt, 
um jo mehr jtrebt fie ihre rechtliche Stellung zu verbeſſern, und 
bieje Beftrebungen und” die ewige Frietion, die fie hervorrufen, 
find für die ganze Rechts- und Staatsentwidlung von den wohl 
thätigften Folgen. Ste fpornen auf beiven Seiten die vorhande⸗ 
nen Kräfte auf ihr höchftes Maß und erfchließen eine unverſieg⸗ 
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bare Quelle politifcher Intelligenz und Thatkraft. Es ift dies 
Berhältnif treffend verglichen 7”) mit „zwei aufeinanber gefügten 
Müpffteinen, durch deren Bewegung das wahre politifche Leben 
erit herportritt”; man fönnte auch auf die Funken verweifen, bie 
dem Feuerftein entfprühen, wenn ber Stahl ihn trifft. 

Neben dem Gefchlechterftant gibt e8 noch einen andern Aus⸗ 
fluß des Yamilienprincips, den patriarchalifchen Staat. Der 
Unterjchied beider liegt darin, daß die Familie dort bloß zur 
rechtlichen Baſis des Staats gemacht wird, hier aber ven Pro- 
totypus ber ganzen Verfaſſung und Verwaltung gewährt. Das 
Verhältniß der Staatlichen Unterordnung tft dem ver Kinder zum 
Bater nachgebilvet, die Macht des Stantsoberhauptes ift eine 
erweiterte wäterliche Gewalt und wird in dieſem Geifte gehand⸗ 
babt. Beide Ausflüffe des Familienprincips Tönnen in einer und 
derſelben Staatsverfaſſung zufammentreffen; ver Gefchlechter- 
ftaat begründet dann das Verhältniß in ver „Seitenlinie“, die 
politische Berbrüderung; der Patriarchalſtaat das Verhält- 
niß in „auf- und abfteigender Linie, die politiiche patria po- 
lestas. 

Es ift nun bemerfenswerth, daß biefer zweite Ausfluß des 
Samilienprincips in Rom nicht ober nicht mehr hervortritt. Die 
Buntte, die er fonft einnehmen würde, nämlich die der Ueber- 
und Unterorpnung, fallen bier der Wehrverfafiung zu. Die 
Wehrverfaffung fteht auf ver Stufenleiter von Formen ver ftaat- 
fihen Gemeinfchaft höher als die Samilienverfaffung, infofern 
fie nämlich erftens nicht ein bloßes Naturprobuct, jondern ein 
Wert menschlicher Ordnung und Einficht ift, und zweitens troß 
der härtern Discipfin, die fie in den Staat hineinbringt, doch 


77) Bon Göttling Geſchichte der röm. Stantöverf. ©. 285. Wenn er 
aber hinzufligt: „bis ber härtere Stein bes plebejifchen Princips ben wei- 
cheren des patricifcherr mürbe gerieben hatte”, fo mag dieſe Bertheilung ber 
Härte und Weichheit für bie beiden Mühlſteine durchaus zutreffen, für Pa- 
tricier und Piebejer aber nichts weniger als Das. 
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der privatrechtlichen freiheit einen größeren Spielraum gewährt, 
die politifche und privatrechtliche Eriftenz des Iubisipinuns nicht 
in dem Grade vermengt, wie bies in der Familienverfaſſung ge 
ſchieht. Sie tritt als Form des Staats nicht felten auf, nament- 
fich gern in Verbindung mit dem &runbeigenthum, nämlich im 
Lehnsſtaat wie 3. DB. bei ben Germanen und Osmanen, und 
dann auch in Verbindung mit dem Familienprincip wie wiederum 
bei ven Germanen zur Zeit ihres erften Auftretens in ver Ge 
ohichte und in Rom. Mit dem PBatriarchalftaat ift fie incompas 
tibel; die demfelben eigenthümliche Vererbung ber Staatsämter 
würde ihrem Intereſſe ſchnurſtracks entgegenlaufen, und ebenfo 
ift auch die ftantliche Unterorbnung, bie beide begrünven, ihrem 
Geift nach eine völlig verfchievene. Es liegt Die Vermuthung nabe, 
daß wo wir, wie bei den alten Römern und Germanen, bie Wehr: 
verfaffung in Verbindung mit dem Gefchlechterftant auftreten 
feben, erftere ven Patriarchafftaat verbrängt bat. ‘Der urfprüng- 
lich diefe beiden Ausflüffe des Familienprincips in fich vereini 
gende Familienftaat erwies fich bei fortgefetter friegerifcher Le 
bensweife unzureichend. Das militärifche ‚Intereffe war vor⸗ 
herrſchend und bewirkte, daß die erblicden Würden bes Patriar⸗ 
chalſtaats den nach perfönlicher Tüchtigfeit vergebenen militäri- 
ſchen Aemtern Pla machten, die Gefchlechtereintheilung aber ji 
den Anforverungen der Wehrverfaflung fügte. 

Indem wir uns jegt unferer eigentlichen Aufgabe zuwenden, 
bemerfen wir, daß biefelbe nicht bloß darin befteht, varzuthun, 
daß der ältere römilche Staat auf dem Familienprincip und ber 
Wehrverfaſſung beruhte, ſondern ebenjowohl darin den Einfluß 
nachzuweiſen, ven biefe beiden Motive auf Das ganze Recht aus 
geübt haben. Wir befolgen babei folgende Anordnung: 

1. Dos Familienprincip. 
a. das Wefen ver Gentilverbindung 8. 14. 
b. Stellung des Individuums zur Gemeinfchaft $. 15. 
c. Stellung außerhalb ver Gentilverbinpung $. 16. 

2. Der Einfluß der Wehrverfaflung auf Staat und Recht $. 17. 
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1. Das Familienprincip. 


Die Gentitverbindung — Die Gend eine Familie im Großen nub ein 
Stant im Kleinen — Einfluß anf dad gefanımte Necht. 


XIV. Der römische Geſchlechterſtaat gleicht einer Pyramide. 
Die Bafis deflelben bilden dreihundert Gentes, bie in pyrami⸗ 
daliicher Abftufung zuerft in dreißig Eurien, fobann in drei Tri⸗ 
bus und endlich in bie perfänliche Spike des Ganzen, ven König, 
Alfanmmenlaufen. Nur die Gentes ftehen bier zur Betrachtung; 
es ift bereit8 im vorigen Paragraphen bemerkt, daß nur fie dem 
Hamilienprincip, die Eurien und Tribus aber fowie das König⸗ 
thum der Wehrverfaffung angehören. Daß die Gentes in ber 
That auf dem Familienprincip beruhen, ift zwar in Abrede ge 
fteiit, 7°) allein man bat dabei auf Unwefentliches Gewicht ges 
fest. Ob nämlich alle Mitglieder einer Gens wirffich venfelben 
Stammvater gehabt haben, ob die Idee der Verwandtſchaft fich 
im Laufe der Zeit völlig verloren, und bie Gens ſich in eine ges 
wöhnliche politifche Corporation verwandelt bat, das ift gleich- 
gültig. Das Wefentliche ift, ob die Gens in ihrem ganzen Geift 
und Zufchnitt urfprünglich auf ver Idee der Familienverbindung 
beruht, und ein Blich jollte man fagen, müßte dies zur Evidenz 


772] Neuerdings am entichiebenften von Walter Röm.R.G. Aufl.3. 
$. 14, der aber doch zugleich „ben Typus der Kamilienverbindung als Bor- 
bild“ der Gentilverbinbung anerlennt. Die Orlinde, die er anführt, verbie- 
nen aflerbings der Wiberlegung, auf die ich mich jeboch bier nicht einlafſen 
lem. Das etymologiſche Moment (Mote 78) hat Walter gar nicht berld- 
fihtigt, umb Doch wiegt es in meinen Augen als Zengniß aus Ältefter Zeit 
unendlich viel jchwerer, als bie Definitionen ber ‚‚gentiles‘‘ vom Stanb- 
puutt bes ſpätern Rechts aus. Können gelegentliche Aeußerungen ber 
fpütern Schriftfieller in die Wagichale geworfen werben, fo möge für bie 
obige Anficht auch Liv. II, 49: velut familiere beillum mit figuriren. 
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erheben. Die Sprache gibt uns in der Bezeichnung gens: Ge⸗ 
ſchlecht ven deutlichſten Fingerzeig.’®) 

Wir wenten uns zuerft der inneren Organifation der Gens 
zu und fallen das Nefultat der folgenden Ausführung in den 
Sat zufammen, daß die Gens die Irentität der Familie und des 
Staats ift, fich, wie man will, als eine Familie mit politiichem 
Charakter und als eine politifche Verbindung mit familienarti= 
gem Charakter bezeichnen läßt. Sie geht hervor aus der Familie 
und bewahrt fich die Innigfeit diefer Verbindung; indem fie aber 
andererjeit8 eine politifche Inſtitution wird, wirkt biefe ihre poli⸗ 
tijche Seite ebenfo jehr auf ihre familienrechtliche Seite zurüd, 
wie legtere auf jene. Beide Eeiten laufen jo in einauber über, 
daß eine genaue Scheidung verfelben kaum möglich ift. 

Da die Gentilitätswerbindung ſchon früh ihre weientliche 
Bedeutung verlor, fo ijt es nicht zu verwundern, daß unfere 
Nachrichten über fie nur dürftig und unvollftändig find. Aber 
es ragen doch noch einzelne erhaltene Punkte hervor, aus denen 
fih mit Hülfe fonftiger Hiftorifcher Analogien und ber inneren 
Eonfequenz der Sache das Wefen jener Verbindung beftimmen 
läßt. Wir wollen diefen Verfuch machen. 

Die Verbindung, welche die Gens begründet, umfaßt bie 
ganze Erxiftenz des Einzelnen; alle Intereifen, vie fein Leben be⸗ 
wegen, weiſen ihn auf fie zurüd und finden innerhalb ihrer theils 
ihre ausschließliche Befriedigung theils wenigftens Anfnüpfunge- 
punkte. Die Verehrung ver Götter wie ver Waffendienft und 
die Ausübung politiicher Thätigkeit führt die Gentilen ſtets wie— 
ber zufammen, nach dem Tode ruhen fie in gemeinfchaftlichen 
Erbbegräbniffen zufammen. Im ben beiligiten und ernitejten 
Momenten des Lebens, im Tempel wie auf dem Schlachtfelve 
ftehen fie fich zur Seite, Schande und Ehre, Glüd und Unglüd 


18) Gens, genus vom Sanstr. dschan, geboren werben. Der Ran, 
decuria bezeichnet bie gens von Seiten ihrer Stellung in der Wehrberfai- 
fung. S. $. 17. 
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ift gemeinfam. ‘Der Glanz und der Ruhm der Gens kommt dem 
Einzelnen zu Gute, wie umgefehrt feine Thaten auf fie Schatten 
oder Licht werfen. Darum nimmt die Gens an den Schieffalen 
und Handlungen des Einzelnen das lebendigfte Interefie; er jteht 
ja zu ihr nicht in dem loſen Verbande eines Corporationsmit- 
gliedes, das nur gemeinfame Nechte mit ihr auszuüben hat, ſon⸗ 
tern in dem eines Familtenmitglieves, veffen Wohl und Wehe, 
Schande und Ehre die ganze Familie berühren. 

Dies äußert fih auf doppelte Weile, nämlich theils in dem 
Anrecht, das der Einzelne an die Gens, theils in dem, das fie an 
ihn bat. Jenes befteht in dem Anfpruch auf Schuß und Unter- 
ftügung, dieſes in den Beſchränkungen, venen ver Einzelne im 
Intereſſe der Gens unterworfen ift. 

Die gegenfeitige Unterftügungspflicht ver Verwandten ift 
einer der natürlichften und regulärften Ausflüffe des Familien- 
princips. Die Form, in der, und das Maß, bis zu dem fie Statt 
findet, ift bei verfchiebenen Völkern verfchieben; fie fteigert fich 
bei einigen bis zur Blutrache, bei andern wie 3. DB. den Ger⸗ 
manen äußert fie fich in der Verpflichtung einen Antbeil am 
Wehrgeld beizuftenern. 79) 

Was num den Umfang diefer Verpflichtung im älteften römi⸗ 
ſchen Hecht anbetrifft, fo wird zunächſt pie Annahme einer re cht- 
lihen Bertretungspflicht ſchwerlich auf Widerſpruch ftoßen. 
Ein Anwendungsfall verfelben ift uns ausdrücklich bezeugt, 
nämlich die Bormunbichaft.°") Tehlte es nämlich an einem Vor⸗ 


79) ©. von Sybel Entſtehung des deutſchen Königthums S. 20 u.flg. 
und Waitz Deutiche Berfaffungsgefchichte 8.1 S. 212—215 u. Beil. 1 von 
der ſ. g. Geſammtbürgſchaft. 

80) Cicero de invent. II. 50 nennt zwar nur bie cura furiosi (f. auch 
Varrıodere rustica I, 12 mente est Captus atque ad agnatos etgen- 
tiles est deducendaus), es fan aber fchon wegen bes burdhgehenben 
Paralletismus zwifchen Erbrecht und Bormunbichaft keinem Zweifel unterlie- 
gen, da die Gentilen, wie fle hinter ben Agnaten zur Erbichaft, fo auch hin- 
ter ihnen zur Tutel gerufen waren. ©. bes weitern Ruborjf Das Recht 
ber Vormundſchaft 8. 1 ©. 210 u. fig. 
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munde, fo traten zur Ausbilfe die Gentilen ein. Dies ift bes 
greiflicherweife nicht jo zu verftehen, als ob ſämmtliche Mit⸗ 
gliever ver Gens die Vormundſchaft geführt hätten, ſondern durch 
ein Decret derſelben wurbe fie einem unter ihnen übertragen. 
Die Borjorge ber Gens beichrämtte fich aber nicht bloß auf bie 
Deitellung des VBormundes, fondern ſchloß ohne Zweifel auch 
eine Beaufſicht ig ung vefielben iu fi. Dem umfähigen und 
verbächtigen Vormund gab Die Gens auf fein Amt nieverzulegen 
oder e8 einem Aubern zu cebiren (tutela cessicia), jträubte er 
fich, jo konnte fie urfprünglich gewiß felbft feine Abjegung ver⸗ 
fügen, im |pätern Recht aber dieſelbe dadurch herbeiführen, daß 
fie Einen aus ihrer Mitte zur Anftellung der actio suspecti 
tuloris veranlaßte. Diefe Klage war eine Popularklage, die 
jeber aus dem Voll erheben konnte, und das ältere Recht fennt 
noch einige andere, mitteljt deren Jemand in gleicher Weiſe pas 
Intereſſe einer andern Perſon wahrnehmen kann. Sie bilden 
zu der Strenge, mit ver dies Recht im übrigen an der Sachlegi- 
timation fefthält, einen auffallenden Gegenfag, und ich bin ge- 
neigt fie ald Ausflüfle des Familienprincips aufzufaflen.°') 
Wenn Iemand außer Stanp war fich jelbft zu vertheidigen und 
dem Mangel burch Beftellung eines Bormundes nicht abzubel- 
fen war, fo lag es, wenn nicht die nächften Verwandten fich jeiner 
annabmen, der Gens ob ihm den nöthigen Schuß zu ertheilen. 
Dahin gehört 3. B. der Fall, wenn er fich in feindlicher Gefan- 
genfchaft befand. Sein zurüdgelaflenes Vermögen war hier ohne 


81) Die fpätern römifchen Iurüten nehmen an, daß das Ältere Necht 
bier feinen Grundſatz: nemo alieno nomine lege agere potest verlaflen 
Babe. Allein nach der im Text verfuchten Auknüpfung biefer lage an bie 
alte Gentilverfeffung wiürbe die vermeintliche Singularität verſchwinden. 
Die Gens ift nicht irregulärerweife berechtigt für ihr hülfloſes Mitglied 
eine Klage erheben zu laffen, ſondern fie ift verpflichtet fich feiner an- 
zunehmen. Die angeftellte Klage macht alſo zunächſt Recht und Pflicht 
ber Gens ſelbſt geltend, und nur mittelbar lommt fie dem Interejfirten zu 
Gute. 
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Aufficht, es bedurfte offenbar eines Schutzes. Das fpätere Recht 
gewährt venfelben in Form einer Popularklage, der actio furti 
gegen jeden, ver Sachen aus dieſem Vermögen entwandt bat; im 
älteften Recht erfegte die Gentilitätsverbindung dieſen Mangel. 
Dierber gehört ferner der Fall, wenn ein Gentile unvechtmäßi- 
gerweiſe in Rem jelbft in Haft gehalten wurbe, fei e8 als angeb⸗ 
Licher SHave oder wegen behaupteter Schuld. Trat hier nicht 
aus eigmem Antriebe Jemand als vindex auf, fo war es Sache 
ver Gens für die Beftellung eines folchen Sorge zu tragen. 
Site verfolgte damit nicht bloß ihr eignes Intereſſe, ſondern er- 
füllte zugleich eine ihr obliegende Pflicht. Derſelbe Gefichtspumtt 
bethätigte fich daran, daß wenn eins ihrer Mitglieber erfchlagen, 
and kein näherer Verwandter vorhanden ober fähig war ihn zu 
rächen, ihr das Rächeramt zufiel. Noch in jpäterer Zeit wirb es 
zen Verwandten zur Pflicht gemacht in rechtlichem Wege ven 
Mörder zu verfolgen; was aber in fpäterer Zeit in Form ber 
Kloge bewirkt wird, geſchah urfprünglicy in Form ver Selbit- 
hülfe. In einer Einrichtung, die auf ein angebliches Geſetz des 
Numa zurüdgeführt ward, läßt ſich noch eine Spur ver alten 
Blutrache erfennen.*) Wenn Iemand einen andern aus Ver⸗ 
feben getöptet hatte, jo mußte er den Verwandten beijelben 
einen Widder ftellen; e8 war der Sünbenbod, an bem fie ftatt 
feiner die Todesitrafe vollzogen.) Das vergoffene Blut for⸗ 
verte wieder Blut; hatten die Berwandten im Fall des un- 


82) Serv. ad Virg. Eclog. IV, 43. In legibus Numse cautum est, 
ut si quis imprudens occidisset hominem pro capite occisi agnatis 
(nach der glüdlichen Conjectur von Huſchke ſtatt des hanbfchriftlicden et na- 
tis) ejus in concione oflerret arietem. 

83) Fest. Subigere arietem in eodem libro Anlistius esse alt 
dare arietem, qui pro se agatur, caodatur. Weber den Zwed bes Opfers 
lanfen die Anfichten freilich fehr auseinander. S. Rein Das röm. Krimi⸗ 
nalrecht S. 403. Die im Tert vorgetragene iſt die von Ed. Platner Quaest. 
de jure crimin. p. 37. Der Wibber erfcheint auch anderwärts als Vertre⸗ 
ter des Schuldigen |. 3. B. Arnob. adv. gent. V. c. 21. 
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vorjäglicden Todtſchlages dieſe Forderung geltend zu machen, To 
galt das um fo eber im Fall des Mordes. 

Wie das Unvermögen des einzelnen Gentilen fich felbft zu 
rächen ober fein Recht geltend zu machen, die Gens zur Rache 
oder zum Beiſtand verpflichtete, fo legte auch pecuniäres Unver⸗ 
mögen befjelben ihr die Verpflichtung zur Unterftükung auf. 
Die Hlaffifer®t) bezeugen uns dies für den Fall des Loskaufes aus 
feinplicher Gefangenschaft für fchwere, ungewöhnliche Staats⸗ 
abgaben und jelbft für die über ein einzelnes Mitglied verhäng- 
ten Geldbußen. Ob dieſe Verpflichtung mehr fittlicher als juri- 
ftifcher Art war, ob fie im legtern Fall fogar, wie dies bei ven 
Germanen binfichtlich der Pflicht einen STCheil des Wehrgeldes 
zu entrichten Statt fand,®?) von dritten Perfonen geltend ge- 
macht werben konnte, ob fie alfo mit anbern Worten eine even- 
tuelle Haftungspflicht ver Gens in fich fchloß, läßt fich nicht be⸗ 
ftimmen. Dagegen darf man annehmen, daß es ein Ehrenpunkt 
für die Gens war ihre durch unverfchulvete Armuth in Roth 
3.2. in Schulohaft gerathenen Mitglieder nicht im Stih zu 
lafien. Ob fie in feinplicher Gefangenfchaft over in Rom felbft 
im Kerker fchmachteten und den Verlauf trans Tiberin zu ges 
wärtigen hatten, war in der That gleichgültig. 

Die erforverliche Beiftener mochte theils durch freiwillige 
Beiträge aufgebracht, theils durch ein Decret der Gens ausge⸗ 
fohrieben werden. Es ift denkbar, daß auch das Vermögen ber 
Gens, worüber nachher ein mehreres, für folche Zwede in Ans 
fpruch genommen warb. 


— — —— — 


84) ©. die Zeugnifie bei Walter Röm. Rechtsgeſch. Aufl. 3. 8. 15 
Note 23-30. Diefe Pflicht wiederholt fi übrigens auch bei den Klienten 
und Tribulen f. 3. B. Liv. V, 32 accitis tribulibus clientibusque quum 
responsum Lulisset: se collaturos quanti damnatus esset, ibid. 
XXXVIII, 60. 

85) Das angelfächfifche Hecht ift in Liefer Beziehung am weiteſten ge- 
gangen, indem e8 neben den Verwandten bie geg,Idan d.h. nah Sybele 
treffender Bezeichnungsweiſe Die Erfagmänner der alten Gentilen, zu einem 
Dritttheil, eventuell zur Hälfte des Wehrgeldes heranzog. 
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Diefe gegenfeitige Unterftüßungspflicht, man möchte fie eine 
Aſſekuranz gegen Notb und Unbill nennen, gab den Patriciern 
ven Blebejern gegenüber ein aufßerorventliches Uebergewicht. In 
dieſer privatrechtlichen Verbrüberung Iag vielleicht ebenjo ſehr 
ver Grund ihrer unverwüſtlichen Wiberftandsfraft als in ihrer 
dominirenben ſtaatsrechtlichen Stellung. 

Es liegt auf ver Hand, daß dieſem Anrecht, das der Einzelne 
an ver Gens hatte, Beſchränkungen und Verpflichtungen von 
feiner Seite correfpondiren mußten. War er auf die Gens, fo 
war fie wiederum auf ihn verwiefen: heive Seiten biefes Ver⸗ 
Hältniffes waren Ausflüffe verfelben Grundidee und bebingten 
fich gegenfeitig. 

Der Geſichtspunkt, ver dieſen Beſchränkungen, die wir gleich 
im Einzelnen fennen lernen wollen, zu Grunde liegt, ift ber eines 
coorbinirten Berhältniffes fänuntlicher Gentilen, das gegenfeitige 
Rechte und Berpflichtungen mit fich führt. Sch muß dieſe Be⸗ 
merfung um fo mehr betonen, als der Anfchein mit ihr in Wis 
derſpruch ſteht, die richtige Auffaſſung jenes Verhältniſſes mei- 
ner Anficht nach aber eine ven engen Kreis der Gens weit über: 
tragende Bebeutung hat. Es foll im folgenden Paragraphen 
nachgewiefen werben, daß auch das Verhältniß des Einzelnen 
fowie der Gens zum Geſammtſtaat das der Coorbination ift, 
and nur innerhalb ver Wehrverfaflung eine Suborbination her- 
vortritt. Infofern nun der Gefammtftaat nur eine Gens im 
vergrößerten Maßſiabe ift, jowie man Die Gens einen Staat im 
verHleinerten nennen kann, müſſen wir bereits bier jenes durch⸗ 
gehende Verhältniß ver ftantlichen Gemeinfchaft genau ins Auge 
fallen. Die Beſchränkungen, die wir hier finden werben, wieber- 
holen fich dort; überzeugen wir uns hier gleich, daß fie nicht auf 
der Idee ftaatlicher Unterorpnung beruhen. 

Die Gens ift nichts als der Complex ſämmtlicher Gentilen, 
und ihre Bezeichnung mit dem Ausprud: gentiles drückt mit 
einem Wort das wahre Wefen derjelben aus. Iſt fie nämlich 
nur der Compler der Gentilen, fo Tann fie auch Teine höhere 
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Macht haben als letztere felbft, oder mit andern Worten das 
einzelne Mitglied fteht nicht unter ver Gens, fondern neben 
ben Gentilen. Das Berhältniß wird dadurch Fein anderes, daß 
biejelben einen aus ihrer Mitte zum Borfteher (decurio) wäh 
len. Abgeſehen von feiner militärifchen Function, nad) ber er 
feinen Namen trägt, bat er Nichts zu befehlen, fonbern nur bie 
Verhandlungen der Gens zu leiten und in ihrem Namen pas 
Opfer barzubringen. Die Conſervirung tes urfprünglichen 
Familien bandes in der Gens befchräntt fich auf das Verhält⸗ 
niß der Brüder untereinander; das der patria potestas ift 
weber in der Gens noch in dem Geſanmiftaat ſtaatsrechtlich 
nachgebilbet. 

Wenn nun dies coorbinirte Verhältniß der Berbräverung 
dem Einzelnen Befchräntungen auferlegt, fo finb biefelben nicht 
anders aufzufaſſen als ver Preis, um ven er ver Bortheile biefes 
Verhältniſſes theilhaftig ift; fie tragen feinen andern Charakter 
als die Beſchränkungen, denen fi) Iemand durch Eintritt in 
irgenb eine privatrechtliche Verbindung, ja durch Abſchluß eines 
Vertrags unterwirft. Wenn das Mitglied einer folchen Verbin- 
bung fi) durch fein Benehmen verfelben unwürdig macht, was 
liegt näher als ihn zu excludiren? Eine andere Bewandtniß aber 
hat es auch nicht mit jener fittenrichterlichen Gewalt der Gens, 
von der uns als einzelnes Beiſpiel die Verdammung des Gedächt⸗ 
nifjes eines unmwürbigen Gentilen nach feinem Tode fo wie ver 
Beſchluß, daß Niemand fortan feinen Namen tragen folle, aufbe- 
wahrt ifte Man hat darauf den gewiß unbedenklichen Schluß ge- 
baut, daß jenes Mitglied bei Lebzeiten die Strafe des Ausfchluffes 
aus der Gens erlitten haben würde. Das enge Verbältniß ber 
Gentilen und bie Solibarität ihrer Ehre fchloß eine ſolche Sorge 
für die fittliche Reinheit und den guten Namen ihrer Genoffen- 
ſchaft nothwenbigerweife in fich. 

Als geringere Strafe erjcheint die Ausfchliefung von dem 
gentiliciichen Gottespienft. Andere Strafen werben uns zwar 
nicht bezeugt, allein fie find mittelbar durch jene beiden möglich 
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gemacht. Wenn die Gens z. DB. über ein Mitglied, das fich 
gegen fie vergangen, eine Geldſtrafe verhängt hatte, fo brauchte 
legteres fich dem Beſchluß zwar nicht zu fügen — denn wie 
tonnten ſeine Genoffen ihn ffrafen, ihm etwas von bem Sei» 
nigen entziehen? — aber andererfeits Tonnten lettere dann er- 
Hären, daß fie ihm nicht Länger beim Gottesbienft ober überhaupt 
nicht länger in ihrer Mitte dulden wollten. In diefer Negative 
lag das inbirecte Zwangsmittel zur Entrichtung ber pofitiven 
Strafe. Diefe Entrichtung ftüßte fich alfo auf bie eigne Wahl 
des Beftraften, auf feine Einwilligung, und ich darf hier, wo ung 
zum erften Dial die Strafe als Inftitut des öffentlichen Rechts 
begegnet, gleich darauf aufmerffam machen, daß auch fie fich 
jenem Fundamentalgrunpfat fügt, den wir im vorigen Abfchnitt 
nachgewieten haben, daß nämlich ver fubjective Wille der Urquell 
der Berechtigung und Verpflichtung ift. Der Schufvige fügt fich 
dem Strafurtheit der Gens, weil er fonft die Ausſtoßung aus 
ihrer Mitte zu getwärtigen hätte. Se) 

Dies negative Strufmittel erſetzte alfo der Gens vollftändig 
ben Mangel einer pofitiven Strafgewalt over richtiger es ſchloß 
legtere dem Erfolg nach in ſich, ähnlich wie dies Die Ercommuni- 
cation im Mittelalter in Bezug auf die Tirchliche Strafgemalt 
that. Es war damit der Gens möglich gemacht eine fittenrichter- 
liche Gewalt über das einzelne Mitglied auszuüben, auf intirecten 
Wege jene, fol ich fagen, theoretifch unbefchränfte Freiheit des 
Individuums in höchft wirkſamer Weife zu temperiren, und wir 
bürfen annehmen, daß fie davon einen ausgedehnten Gebrauch 


85%) Daſſelbe Verhältniß, wie Cicero pro Caec. c. 33 und 31 & in 
einem andern Fall auffaßt: quam multam si sufferre volsissent, tum 
manere in oivitate potuissent. Höchſt charakteriftifch für die Vorftellung 
ber älteflen Zeit ift auch, daß die Strafe, welche ber Schwörenbe für den Fall 
bes Meineids anf fih herab beſchwört, in Ausſchließung beftcht Festus 
sul Lapidem : arce bonisque ejiciat, vollftändiger bei Polybius Ill. 25, 
Int av Iilwv Blor, lspwv Taywr &yw uorog drrrdoosu. Danz, Der 


facrale Schub. &. 13 fl. 





EB U TE ——— —— — — — 





192 Ausgangspunlte d. röm. Rechts. II. Die Factoren d. ſtaatl. Ordn. 


gemacht hat. Es war eine ächt römijche Idee, daß zwar bie inbi- 
viduelle Freiheit eines möglichen Mißbrauches wegen rechtlich 
nicht befehräntt werden dürfe, dem Mißbrauch aber auf anderm 
Wege durch vie fittenpolizeiliche Gewalt des Cenfors gefteuert 
werben mülfe. Wenn biefes für unfere Auffafjung im hoben 
Grave befremdliche Eingreifen des Cenfors in das Privatleben 
ber römiſchen Sinnesweife ſelbſt zur Zeit ver höchiten Freiheits- 
entwidlung nicht wiverftrebte, jo darf man um fo eher ber ältern 
Zeit eine gleiche Anficht unterlegen. Theils nämlich, weil dieſe 
Idee überhaupt eine patriarchalifche, Findlich naive ift, theils und 
vor allem aber weil bie fittenrichterliche Gewalt in bie alte Gen⸗ 
tilverfaflung ungleich mehr paßt als in den Zuſammenhang der 
fpätern Verfaffung. ‘Daß ein öffentlicher Beamter den Bürger 
wegen Unfleißes, Yeichtfinnes u. |. w. zur Verantwortung zieht, 
bat etwas viel Herberes, enthält einen weit fchrofferen Eingriff 


in die Rechtsiphäre des Einzelnen, als wenn bie Genoſſen, Die 


ihn im Notbfall unterftügen follen, fich venfelben erlauben. Hin- 
ſichtlich der letztern ift es ein durch ihr eigenes Intereffe und bie 
Rückſicht auf den guten Ruf ihrer Genoſſenſchaft gebotenes 
Sicherungsmittel; e8 find Familienmitglieder, die ihm eine War⸗ 
nung ertbeilen, fein ‘Dritter wird binzugezogen. Jene fitten- 
richterlihe Gewalt des Cenſors hat in ver Familie ihren 
natürlichen Ausgangspunkt. 

Weit entfernt alfo, die Einführung ber fittenrichterlichen Ge: 
walt in Rom von der Cenfur an zu batiren, erblide ich in legterer 
nichts als die fpätere Geftalt einer uralten Einrichiung, eine 
Handhabung verfelben von Seiten des Geſammtſtaats gegen- 
über Blebejern ſowohl wie Batriciern, während dieſelbe bis 
dahin an die patricifche Gentilverfaffung geknüpft geweſen 
war. Es ift bezeichnend, daß vie Cenfur zwei Jahre nach ber 
lex Canuleja, die ven Plebejern das connubium mit den Patri 
ciern verlieh, eingeführt warb, und daß fie in demfelben Maße an 
Macht und Einfluß zunimmt, wie die alte Öentilverfaffung daran 
einbüßt. Nachdem durch jenes Gefek die familienrechtliche Schei- 
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dewand zwiſchen Patriciern und Plebejern niebergerifien war, 
legte die Cenſur den Keim zu einer Verallgemeinerung jener ur⸗ 
ſprünglich patriciſchen Sittenpolizei. Die Idee war eine alte, die 
Form eine neue und bedingt durch den Mangel des Gentilitäts⸗ 
verbandes bei den Plebejern. Die Strafmittel, die dem Cenſor 
zu Gebote ſtanden, hatten denſelben Charakter, wie bei der Gens, 
nämlich den ver Ausſchließung (von der Tribus, dem Senat, ven 
Rittern); fie berubten auf derſelben Idee wie bei ihr, nämlich daß 
pie Gemeinfchaft fein Recht habe ven Einzelnen wegen feiner Un- 
würbigfeit zu ftrafen, wohl aber fich von ihm Loszufagen. 

Diefe barakteriftifche Eigenthümlichfeit der cenforifchen Stra⸗ 
fen möge noch als Argument für meine Anficht aufgeführt wer- 
ven.) Der wahre, innere Grund für letztere aber Tiegt darin, 
Daß vie römische Sittenpolizet in dem Maße ein Ausfluß 
des Familienprincips ift, daß die Handhabung verfelben von 
Seiten des Cenſors nicht bloß berechtigt auf eine frühere Aus- 
übung berjelben durch die Gens zurüdzufchließen, ſondern daß fie 
jelbft erft vermittelft dieſer Anknüpfung an die Familie verftänd- 
fih wird. Jene Gewalt des Cenſors Tonnte nur dadurch ge- 
veihen, daß fie als etwas Althergebrachtes und Gewohntes von 
ber Gens hinübergenommen war; auf vem Boden der Gentilver- 
feffung hatte fie fich erft bilden und entwickeln müffen, um außer- 
halb deſſelben fortbeftehen zu können. 

Dem Bisherigen nach wird es keinem Bedenken unterliegen 
dieſer Sittenpolizei in ihrer urſprünglichen Geſtalt mindeſtens 
denſelben Umfang zuzuweiſen, den ſie ſpäter in den Händen des 
Cenſors hatte. Es iſt aber bekannt, daß der Cenſor nicht bloß 
wegen grauſamer, unehrenhafter, unſittlicher Handlungen zur 
Verantwortung zog, ſondern auch wegen verkehrter oder leicht⸗ 
finniger ökonomiſcher Lebensweiſe. Sein Einſchreiten läßt ſich 


86) Es wird auch der Spruch der Gens gerade wie ber des Cenfore 
nota genannt. Liv. IV. 20 gentilicia nota adjecta. 


Ihering, Geil d. röm. Rechts 1. 13 
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auf den Geſichtspunkt zuruͤckführen, daß es Statt fand überall, 
wo Jemand der ftillichweigenden Vorausjegung, unter ber das 
Recht ihm eine unbeſchränkte Freiheit zugeſtanden hatte, der bes 
würbigen, verftändigen Gebrauchs berfelben nicht entiprochen 
hatte; es gewährte das außerhalb des Privatrechts liegende Tem⸗ 
perament und Gegengewicht jener ertremen Freiheit. So Dürfen 
wir ber gleichen Gewalt der Gens für die älteite Zeit biefelbe 
Deveutung beilegen. Sie vermittelt das Princip des fubjertiven - 
Willens, das die Möglichkeit der unfittlichjten Conjequenzen in 
fich fchließt, mit der Sittlichleit. Sie ſchützt die Kinder, Frauen 
und Sklaven, die jenes Princip der Gewalt des Hausherren ohne 
Einſchränkungen überliefert, gegen graufame und tyrannijche Be⸗ 
handlung. Glaubte ver Vater oder Ehemann zur Ausübung feis 
nes jus necis ac vitae berechtigt zu jein, fo lag nichts näher als 
die Gens zur Affiftenz aufzuforvern, und die Zamiliengerichte 
ber jpätern Zeit find fchwerlich das Product dieſer ſpätern Zeit,°”) 
jondern finden ihren natürlichen Ausgangspunkt in der Gentil- 
verfaflung, in der Sittenpolizei ver Gens ſowohl als in ihrer 
Verpflichtung fich auch ihrer in der patria potestas ſtehenden 
Mitglieder anzunehmen. Die Gens mahnt den Verſchwender, 
ber nach der Confequenz des Eigenthumsbegriffes das Erbthum 
feiner Väter durchbringen darf, der Pflichten gegen die Seini- 
gen eingeben? zu fein. Beachtet er die Mahnung nicht, jo ent- 
zieht fie ihm die Bermögensverwaltung durch eine cura prodigi. 
Dog wir in letterer einen Ausflug und Reſt des Famtlienprin- 
cip8 vor uns haben, bevarf wohl feiner Bemerkung ; fie fichert 
ebenfo jehr das Erbrecht ver nächſten Verwandten des Verſchwen⸗ 
ders wie fie Die Gens gegen die Gefahr in Schug nimmt, daß 
leßterer ihr demnächſt zur Laſt falle. 

Es möge fchließlich noch der hohen politifchen Bedeutung 
biefer gentiliciichen Sittenpoligei gepacht werben. Sie war ein 
wefentliches Moment für ven Einfluß, den die Patricier durch 


87) So Klenze Zeitſchr. für hiſt. Rechtsw. 8b. 6 ©. 21 u. fl. 
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ihre corporative Stellung ausübten. Ein Stand, ter feſt zufam- 
menhält und feine Mitglieder in Noth unterjtügt, wirb immer 
ein bedeutendes Webergewicht über alle andern haben. Dies 
Uebergewicht Täßt fich aber nur dann dauernd behaupten, wenn 
ein höherer Grab ver Ehre und fittlicher Reinheit den Wiber- 
ſpruch, ver fich ftets Dagegen erheben wirt, verfühnt. Durch fit- 
tenpofizeiliche Gewalt ver Corporation über ihre Mitglieder kann 
dies letzte Gut nicht gefchaffen, wohl aber erhalten und geförbert 
werben, und jene Einfachheit und Reinheit patricifcher Sitte, 
die ſelbſt der Parteihaß ver Plebejer nicht in Abrede zu ftellen 
wagte,9) und die begreiflicherweife-die politifche Pofition der Pa- 
tricier außerorventlich verftärken mußte, fie fommt vor allem mit 
auf Rechnung jener gentilicifehen Sittenpolizet. Der praftijche 
Inſtinct ver Römer hatte von vornherein erkannt, daß die Frei» 
heit, um Macht zu fein, fich jelbft Schranken auflegen muß, 
umb jener wilde Sinn, aus dem das Princip des fubjectiven Wil- 
lens Hervorging, nahın feinen Anſtoß daran, daß dies Princip 
dem Erfolg nach Beichränfungen unterworfen warb, vie felbft 
unferm fiechen Perſönlichkeitsge fühl als unerträgliche Bevormun⸗ 
bung erfcheinen würten. ‘Der mwejentliche Unterſchied liegt frei— 
ich darin, daß biefe Beichränktungen in Rom das Werk des 
eignen Willens waren, ben gern gezahlten Preis enthielten, 
um ven man ein Gut erfaufte, das in dieſem Princip felbft nicht 
lag, nämlich Schug, Hülfe und Unterftügung von Seiten ver 
Benoffen. 

Faſſen wir jetzt die übrigen Befchränfungen ins Auge, welche 
bie Gentilverfafjung nach fich 309g. Von dem in berjelben Tiegen- 
den Antonomierecht der Gens braucht weiter nichts gefagt zu 
werben, als daß auch hier bie bindende Kraft ihrer Bejchlüffe fich 


88 „Niemals wirb ihnen von ben Plebejern Mangel an sanctitas 
and castitas vorgeworfen.“ Rubino Unterfuhungen über röm. Verf. und 
ih. B. 1 5.230 Anm. 3, ber das Zeugniß von Cicero de republ. 
ll, 34 anführt: quum honore longe antecellerent ceteris, voluptati- 
.bus erant inferiores. 
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auf vertragsmäßige gegenjeitige Verpflichtung der einzelnen Mit⸗ 
gliever zurüdführen läßt. Der Wirkung nach kommen tiefe 
Beſchlüſſe Gefegen gleich, der Form nach find fie Verabrebun- 
gen ber einzelnen Gentilen. Auch das Gefek Inüpft in Rom an 
ben Geſichtspunkt des Vertrages ſämmtlicher Einzelnen d. h. an 
unjer PBrincip des jubjectiven Willens an, und wir werben im 
folgenden Paragraphen den Verſuch machen bie geſeßgebende 
Gewalt des Geſammtſtaats nicht minder unter biefen Gefichts- 
punkt zu bringen als hier Die der Gens. 

Die Beſchränkungen, die wir jeßt noch Teunen zu lernen ha⸗ 
ben, beziehen fich auf das ältere Familien- und VBermögensrecht. 
Wir dürfen dabei auch) —— berückſichtigen, die, ohne gerade 
im Intereſſe der Gens eingeführt zu ſein, ſich doch als Conſe⸗ 
quenzen oder Ausflüſſe des Familienprincips darſtellen. Als 
ſolche erſcheinen uns namentlich die hinſichtlich der Ehe Statt 
findenden. Im ſpätern römiſchen Recht iſt die Ehe ein ſehr pro- 
fanes und hHinfichtlih ihrer Dauer ganz in das Belieben ver 
Gatten gejtelltes Verhältniß. Im ältern Staat, der ganz auf 
das Familienprincip gebaut war, ward fie mit befonderm Ernſt 
behandelt. Die Eingehung war ein religiöſer Alt und die Auf- 
löfung verjelben nur in ſehr wenig Fällen und nur unter Mit- 
wirkung der Priefter möglich. Zehn Zeugen nahmen bei beiven 
Alten Theil; fie vertraten entweber bie zehn Gentes ber Curie 
oder die zehn Eurien derjenigen Tribus, zu welcher der Mann 
gehörte. Im ihrer Zuziehung liegt der Gedanke ausgefprochen, 
daß die Ehe des Einzelnen für den ganzen Stamın von Bedeu⸗ 
tung und Intereffe, ein öffentliches Ereigniß iſt. Vielleicht hatte 
diefe Form auch ven praftifchen Zweck die juriftiiche Möglichkeit 
ver Ehe, insbeſondere das Dafein des connubium zu conftati- 
ren. Das ältere römijche Recht erlaubte ſich unfers Wifjens 
nicht®?) in die private Rechtsſphäre in ver Weife einzugreifen, 

89) Wie z. B. das Recht orientalifcher Völker. Selbft bei den Sachſen 


ſoll Ehe zwiſchen Nicht - Standesgenofien bei Tobesftrafe verboten geweſen 
fein. ©. Waitz Deutiche Verfaſſungsgeſch. B. 1 ©. 84 Anm. 2. 
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daß e8 Verbindungen mit Perjonen, denen das connubium 
fehlte, bei Strafe unterfagt hätte, ſondern e8 beichräntte fich 
darauf vielen Verbindungen ven Charakter einer römiſchen 
Ehe abzufprechen, d. h. auf Frau und Kinder fand das römifche 
Familienrecht feine Anwendung, die ganze Nachlommenfchaft war 
von der Gens ausgeſchloſſen. Auch dieſe Beſchränkung ſtellt fich 
alſo wieder nicht als eine abfolute dar, ſondern als eine folche, 
der man fich freiwillig unterwarf, um feinen Kindern das Genti⸗ 
(ttätsrecht zu fichern. Die Idee des connubium ift übrigens 
für die Rechtsanſchauung, mit ver wir uns hier befchäftigen, ganz 
charakteriftiich. Sie beruht auf jenem horror alieni, ver bie 
Kehrſeite des feiten, familienartigen Zufammenhaltens bilvet, auf 
jenem Beſtreben alle frembartigen Elemente fernzuhalten und 
fih nur aus ſich ſelbſt zu ergänzen.) Seiner urfprünglichen 
Idee nach war das connubium auf die Mitgliever des Gejchlech- 
teritants beſchränkt; über fie hinaus mußte es felbit ftammper- 
wandten Völkern erft verliehen over mit ihnen vereinbart 
werben. 

Wo die Familie frei und beweglich ift, kann auch das Vermö⸗ 
gen es fein; wo jene gebunden iſt, zieht Dies für letztere dieſelbe 
Folge nach fih. Die römische Gentilverfaffung war nicht ver: 
einbar mit der vermögensrechtlichen Freiheit der fpätern Zeit, 
legtere kann fich erft auf den Trümmern jener gebildet haben. 
Solite die Gens ftetig und feſt fein, fo mußte fie ein feftes ma⸗ 
terielle8 Fundament unter fich haben, es mußte eine gewiſſe ge- 
fiherte Verbindung zwifchen ihr und vem in ihr befinplichen Ver⸗ 
mögen bergeftellt fein. Wir haben bereits bie Sittenpoligei ver 
Gens als ein Mittel kennen lernen, der Dilapidation bes Ver⸗ 


90) Die Beſchränkung ber Freigelaflenen weiblichen Geſchlechts nicht 
ans ber Gens herauszuheirathen, beruhte auf einem anbern Grunde, nämlich 
anf dem Imtereffe der Gens diejelben in ihrem Hörigleitsnerhältnif zu ihr 
zu erhalten. Durch Verheirathung mit einem zu einer andern Gens gehöri- 
gen Freigelaffenen ober Elienten trat die Freigelafſene aus jenem Verbande 
heraus. Mitunter wurbe dies (b. i. bie gentis enuptio) betwilligt. 
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mögen® vorzubeugen, aber tuijelbe war nur von beſchränkter 
Wirkſamleit. Denn wie, wenn ein Mitglied mit feinem ganzen 
Bermögen in eine andere Gens übertreten over e& in feinem Te- 
ftament Nichtmitglievern zumenven wollte? War dies unbeningt 
erlaubt, je konnte eine Gens verarmen; vie Laften derſelben hät- 
ten für ven Einzelnen im vemjelben Maße vrüdenver, ver Trieb 
fih ihnen durch Austritt aus ver Gens zu entziehen in eben dem 
Grave ftärler werten können. 

Bon biejer politifchen Bereutung des Bermögens ausgeben 
haben Manche fich zu ver Annahme verleiten lafjen das Privat⸗ 
eigenthum an Grund une Boren für ven älteften Staat völlig 
zu läugnen und ven ager publicus an deſſen Stelle zu jeßen. °') 
Es ſcheint mir dies aber ein geführlicher, weit über jein Ziel 
binausfliegenver Schluß zu jein.”, Unjere Quellen wiverfpre- 
chen tiefer Annahme mehr, als daß fie viefelbe beftätigen,”* und 
abgejehen von ihnen müßte man die dringenpften allgemeinen 
Gründe haben, um einem Volle, bei dem das Princip des Pri⸗ 
vatrechts von Anfang an in größter Schärfe und Beftimmitheit 
hervortritt, gerade das wichtigfte Eigenthum, pas an Grund und 
Boden, abzufprechen. Zur Zeit ver XII Tafeln erfcheint letzteres 
bereitö in ausgebildeter Gejtalt,”') feine Spur, fein leifer An- 
Hang finvet ſich darin von dem angeblichen frühern Zuftanbe. 


91) Wenn man an biejem ager publicus ein vererblidhes und 
veränßerliches Recht der Benugung annehmen will, fo führt man das 
Privateigenthbum, das man dem Wort nad) läugnet, unter anderm Namen 
wieder ein. Der Sache nad wäre Dies Hecht cbenfo gut Privateigentbum 
geweſen wie das au Provimzialgrundftüden, die theoretiih im Eigenthum 
des römischen Staats flanden, und das Intereſſe der Gentilverfaffung bätte 
gegen die freie Veräußerlichleit unter Xebenden und im Teſtament cbenfo ge- 
ſchützt fein mrüffen, wie wir e8 nachher im Tert ausführen werben. 

92) Hufchke hat ihn meiner Anficht nach mit Recht als einen Grund- 
irrthum Niebubrs bezeichnet. 

9 S. Walter Röm. Rechtögefchichte Aufl. 3 $. 18. 

94) Ich erinnere z. B. an die Beitimmung ber XII Tafeln über bie 
Ufucapion unbeweglicher Sachen, die Serpituten u. |. w. 
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Hatte jenes plebeitfche Princip, dem man das Privateigenthum 
an Grund und Boden zumeist, bereit3 zur Zeit ver XII Tafeln 
das patricifche Princip jo vollftändig und feit fo langer Zeit über 
ven Haufen geftürzt, daß auch nicht eine einzige Reminiscenz 
davon übrig geblieben war? Und dies foll beim Grundeigen⸗ 
thum und noch dazu während der Dauer bes Gefchlechterftants 
geſchehen jein? — zwei Verbältniffe, an denen fich jene befannte 
conjervative Kraft ver römiſchen Rechtsiveen im verpoppelten und 
vervierfachten Maße hätte bewähren müflen? Dies hätte ferner 
durch die Plebejer geichehen jollen, fie, die damals noch in einer 
fehr befcheidenen und geprüdten Stellung lebten, fie, vie nach 
jener Annahme Privateigentbum an Grund und Boden kannten 
und gar fein Interefje daran hatten, ven Patriciern daſſelbe auf- 
zuzwingen? 

Die ganze Anſicht enthält eine Häufung von Undenkbarkeiten 
und einen Verſtoß gegen ven ſonſtigen Charakter ver römischen 
Rechtsbildung, indem fie ihr zumuthet, daß fie ihre gewohnte 
Langſamkeit, Gleichmäßigfeit und Entwidlung von innen heraus 
dies eine Mal völlig hätte verläugnen, an fich felbft Hätte untren 
werben follen. Eine ver funbamentaliten Einrichtungen des rö⸗ 
mijchen Staats hätte in der erften Hälfte der Königezeit noch in 
Blüthe ftehen und bereits in ver zweiten Hälfte in ihr gerades 
Gegenteil umfchlagen müffen. Und dieſe coloffale Revolution 
des ganzen Rechtszuſtandes — denn in ihren Folgen war fie das 
— wird nur motivirt durch ven Sieg eines angeblich von vorn- 
berein völlig entgegengeſetzten Princips; nicht durch inneres Be⸗ 
dürfniß, nicht durch Entwicklung von innen heraus, fondern durch 
bie Macht des plebejiſchen Beifpield und durch äußeres Hin- 
eintragen eines an fich Fremden. Ohne Erfchütterungen wäre 
diefe Revolution vorübergegangen, Feine Spur davon hätte ſich 
in der Erinnerung des Volls, Teine leiſe Reminiscenz im Recht 
jelbft erhalten! ‘Das freie unbefchräntte Privateigenthum aber, 
wie e8 bei den Plebejern beſtanden, hätte jet an die Stelfe tre⸗ 
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ten follen, ohne daß bie Gentilverfaffung, deren innerfte® Weſen 
fich Dagegen jträubte, jofort ven Todesſtoß erhalten hätte? 

Nein, es iſt diefelbe Berlehrtheit das urfprüngliche Privat 
eigenthum innerhalb des Geichlechterftanates zu läugnen, al 
binterher mit einem Salto mortale ind entgegengejegte Extrem 
ein völlig freies und ungebundenes Privateigenthum anzuneh- 
men. Die Wahrheit liegt zwiichen beiden Extremen in der Mitte. 
Es gab nämlich von jeher in Rom an Grund und Boden theils 
öffentliches, theil® ein burch das Interefje der Gens gebunvenes 
Privateigenthum. 

Das öffentliche Eigenthum des Staats, ber ager publicus, 
ift bekannt. Es unterliegt für mich aber keinem Zweifel, daß 
dies Verhältniß fich keineswegs auf den Geſammtſtaat befchräntte, 
vielmehr innerhalb jever Gens fich wiederholte, ja eher umgelehrt 
von der Gens auf den Geſammtſtaat, als von leterem auf das 
Gentilverhältnig übertragen worden ift. Ich berufe mich darauf, 
daß vie Gens den Staat im Kleinen varftellt, daß von ben brei 
Intereffen, die ihren höchften Culminationspuntt im Gejammt- 
ftaat finden, dem politifchen, religiöfen und militärifchen, jebes 
innerhalb der Gens repetirt, daß, wenn zur Verſehung jener 
Intereſſen port das Verhältniß bes ager publicus nöthig ift, 
es bier minbeftens ebenfo unentbehrlich erfcheinen muß. Der 
Schwerpimtt und die Laften des Älteften Staates ruhen nicht 
fowohl in und auf ihm felber ale in und auf deu Gentes; be- 
durfte e8 für das Dach, das er über bie einzelnen Gefchlechter- 
bäufer fpaunte, und das auf ihnen als auf feinen Pfeilern rubte, 
des ager publicus, fo war daſſelbe Bebürfniß für die einzelne 
Gens in einem noch höhern Grabe vorhanten. 

Die Benutung ver Gentilgrundftüde läßt fich auf verjchies 
benartige Weile denken, theils nämlich als eine allen Gentilen 
gemeinjame und unentgeltliche, theils als eine getheilte und ent- 
geltliche, etwa auf Grund einer unter ihnen vorgenommenen 
Verpachtung an die Meiftbietenden. Das erite Verhältniß fand 
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zweifellos Hinfichtlich ver Gentilbegräbniſſe Statt, %) im germa- 
niſchen Geſchlechterſtaat finden wir es auch bei Aderland,?°) für 
Weideland ift es bei weiten das Natürlichfte, und hierfür wird 
es auch in Rom vorgekommen fein. 9%) 

Jene Gemeinfamleitöverhältniffe haben ſich nun abgefehen 
vom Gentilbegräbniß, im fpätern Recht nicht mehr erhalten, 
wohl aber, wie ich glaube, eine wichtige mittelbare, von ihrer 
Beziehung zur Gentilverfaffung befreite Nachwirkung berfelben 
— die Bopularktlagen.’%) Diefe Klagen find eine merkwür⸗ 
dige Erſcheinung; nicht bloß vom Standpunkt unferes heutigen 
öffentlichen Rechts aus, indem nämlich mittelft ihrer Privatper⸗ 
jonen eine unter beftimmte Rechtsgrundſätze geftellte Polizei aus- 
üben,“) fonbern auch von dem bes römischen, infofern nämlich 


95) Göttling Geſch. der röm. Staatsverf. $. 40 a. E. 

96) Caesar de bello Gallico IV, 1. VI, 22. &. darüber namentlich 
von Sybel Entftehung des deutſchen Königthums S. 5 n. fig. 

96%) Ager compascuus bei Cic. Top. c. 3. Horat. Carm. II, 15, 
13. Privatus illis Census erat brevis, commune magnum. 

966) Neben den von den Römern mit actio popularis bezeichneten 
Klagen, bei Denen der Kläger das durch ihre Anftellung Gewonnene behält, 
fommt noch eine andere Art von Klagen vor, bie ebenfalls Jedem ans bem 
Bolt zufteht, bei der aber ber Bellagte nicht ihm, fondern dem Bolt verur- 
tbeilt wird, letzteres alfo im all feines Sieges durch feine Beamten bie act. 
jadicati erheben laſſen Tann. Auf dieſe bisher überſehene Art der Klagen 
die freilich von den Römern nicht mit jenem Ramen belegt wird, Bruns 
Zeitſchr. für Rechtegeichichte III S. 370, 386 fi. 401 fi.) zuerſt aufmerkſam 
gemacht zu haben ift das Berbienft von Th. Mommfen, Die latinifchen 
Stadtrechte ber Gemeinden Salpenſa und Malaca &.461—4166, und Geib 
Lehrbuch des beutichen Strafrechts I S. 69— 73, 106— 110, das Verbienft 
von Bruns a.a.D. den Unterjchieb ber beiden Arten von Klagen zur An- 
erlennung gebracht zu haben. — Mit der Darftellung im Tert, welche ſich auf 
die Popularflagen in der Sprache ber Römer befchräntt, und aus ber erſten 
Auflage unverändert binübergenommen if, ift jetzt auch au vergleichen III, 
329, 337 fi. 

97) Sole Popularflagen gibt das römifche echt jedem, der Luſt hat, 
3. 8. gegen den, ber an öffenttichen Plätzen, Landſtraßen, Gemäflern u. ſ. w. 
polizeimibrige Acnberuugen vorgenommen, aus feinem enfter ober von fei- 


202 Ausgangspunkte d.röm. Rechts. II. Die Bactoren d. flaatl. Ordn. 


dies Necht im übrigen aufs allerftrengfte an dem Grundſatz ver 
Sachlegitimation des Klägers feithält, hier aber fogar lagen 
gewährt, bie nicht im geringften ein fpecielles Intereſſe deſſelben 
vorausſetzen. 

Das Befremdende dieſer Erſcheinung verſchwindet, wenn 
man ſie mit jener eigenthümlichen Gemeinſamkeit des Rechts, 
wie fie innerhalb der Gentilverfaſſung Statt fand, in Beziehung 
ſetzt. Die Sachen der Gens gebörten ſämmtlichen Gentilen 
zufanmnen.?) Dies Recht unterfchied fich von demjenigen, pas 
dem Einzelnen als ſolchem zuftand, dadurch, daß es Tein exclu⸗ 
fioes, fondern ein ihm mit feinen Genoſſen ungetheilt-gemem- 
fames und ſodann, daß es Fein veräußerliches, fondern ein un- 
trennbar mit ver Eigenfchaft als Verbindungsmitglieb verknüpf⸗ 
te8 war — eine Art des Rechts, die im beutfchen echt ehr 
verbreitet, im jpätern römifchen aber dem Princip der Exclu⸗ 
fioität des Rechts erlegen ift.”) Die Popularklagen find 
nun ihrer urfprünglichen Idee nach beftimmt, jenes eigen- 
tbümliche Verbältniß des ungethbeilt-gemeinfamen 
Rechts zu fchügen. Jedes Mitgliev ift an fich klagberechtigt; 
wer wirtlich Klage erhebt z. B. wegen Verlegung des gemein- 
famen Begräbnifjes, ber vertritt dadurch, daß er fein eigenes 
Recht geltend macht, zugleich das Imtereffe feiner Genoſſen. 
Sein Klagfundament aber liegt in feinem eignen Redt, 
und der Umftand, daß feine Thätigkeit zugleich den Andern zu 
nem Dache Sachen hängen bat, bie herunter zu fallen drohen und dadurch 
die Paflage gefährden u. f. w. 

98) Nicht ihr ale einer juriftiichen Berfon; das ift eine Mbftraction, 
deren erft der entwidelte juriſtiſche Berftand fähig ift, die wir alfo nicht in 
die Kindheitszeit des Rechts verlegen bürfen. 

99) d. h. das ungetbeilt-gemeinfame Eigenthum aller Ditglieber einer 
Corporation warb fpäter ale Eigenthum einer juriftifchen Perfon aufge 
faßt. Es wird vielleicht die Zeit lommen, wo man dieſen Schritt twieber zu- 
rüdmadt und mit Aufgabe dieſer Fiction jenes natürliche Verhältniß juri⸗ 
ſtiſch zu conſtruiren verfucht. (Ich ſelber habe inzwifchen biefen Verſuch ge- 
macht, III, 331.) Wenn ber Verſuch erft für das deutſche Recht befrichigend 
gelungen ift, wirb dies für das römifche Recht ſchwerlich ohne Einfluß bleiben. 
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Gute kommt, gibt ihr keineswegs ven Charakter per Stellvertre- 
tung!) Dieſe Klagen laffen fich alfo wegen jener familienarti- 
gen Gemeinſamleit, vie fie zu ſchützen beftimmt find, als Ausflüfle 
des Familienprincips bezeichnen. Wenn vie jpätern römijchen 
Juriften in ihnen eine Ausnahme ven dem Grundſatz: nemo 
alieno nomine lege agere potest erbliden, nämlich als ob ber 
Kläger mitteljt ihrer das Recht und Intereſſe des Staats ver- 
trete, jo ift dies von ihrem Standpunkt aus richtig, für bie ältere 
Zeit aber verkehrt und zwar felbft für Die res publicae verfehrt. 
Denn fowie die Gentilfachen nicht im Eigenthum der Gens als 
gebachter jurijtiicher Perjönlichkeit, ſondern in dem der Gentilen 
itehen, fo auch die res publicae nicht in dem des Staats, ſon⸗ 
bern ſaͤmmtlicher Staatsangehörigen. Der Einzelne aljo, ver 
3. B. wegen Verlegung der Landſtraße Hagt, ſtützt fich auf fein 
eigned Recht und Interefle, nur daß vie Beziehung diefer Sache 
zu ihm bier eine ſchwächere und weniger in die Augen ſpringende 
ift al$ bei den Gentilgrundſtücken. Je ausgebehnter ver Kreis 
derer wird, bie zur ungetheilt-gemeinfamen Benugung und zur 
Hageweijen Geltenpmachung verjelben berufen find, um fo mehr 
lann fich der Gefichtöpunft, daß Jever hier fein eigenes Recht aus⸗ 
übt, der Beobachtung entziehen, und er mußte völlig verbrängt 
und ausgejchlojfen werben, als die Jurisprudenz vie Theorie der 
juriſtiſchen Perſonen aufbrachte und confequent durchführte. An 
ven res publicae hatte jett der Staat als beſonderes Rechts⸗ 
iubject Eigenthum; und wenn dennoch nach wie vor der Einzelne 
dieſerhalb klagte, fo konnte man fortan in ihm nur einen Ver⸗ 
treter erbliden. 

Neben dem Geſammteigenthum ber Gentilen gab es num, 
wie wir oben zu begründen verjuchten, auch Privateigenthum an 
unbeweglichen wie beweglichen Sachen. Es ijt bereits bemerkt, 
daß die Ungebundenheit, mit ver fich jpäter vie Idee des Eigen⸗ 


100) Es läßt fidh hier der Sat anwenden, ben bie 1. 12 pr. de reb. 
auct. jud. (42. 5) enthält: eliquid ex ordine facit et ideo.ceteris quo- 
que prodest. . 
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thums entwickelt, mit der Gentilverfaſſung unvereinbar war. 
Welcher Art die Beſchränkungen waren, denen bie Dispoſitions- 
befugniß des Eigenthümers im Intereſſe ver Gens unterlag, 
läßt fich für die Veräußerung einzelner Sachen nicht näher 
beſtimmen. ioi) 

Dahingegen glaube ich nachweiſen zu können, daß pie Gens 
gegen bie Gefahr ein Gejammtvermögen zu verlieren ge 
fihert war. Ein folcher Verluft war für fie auf doppelte Weife 
möglich, nämlich theils burch Austritt, theils durch teftamenta- 
riſche Dispofttionen ihrer Mitglieder. Was jenen erften Fall 
anbetrifft, fo ging das römiſche Recht von ber Anficht aus, daß 
bent Bürger ber Austritt aus dem Staatsverbande jeder Zeit 
frei ftehe, und daß damit feine Rechte wie feine Pflichten gegen 
den Staat und bie Einzelnen erlöfchen. Die Gens konnte von 
ihrem Standpunkte aus der Aufgabe des Stantsbürgerrechts 
Nichts in den Weg legen; wer von ihr nichts mehr begehrte, von 
dem burfte auch fie ihrerfeits nichts fordern. In diefer Frei⸗ 
zügigfeit Ing feine ſonderliche Gefahr [$. 16]. Ganz anders 
ftand die Sache, wenn Jemand feine Gene verlaffen wollte, nicht 
um fein Staatsbürgerrecht aufzugeben, fonbern um in eine andere 
Gens überzutreten; ein Erfolg, der auf dem Wege der Arroga- 
tion erreicht werben konnte, indem nämlich der Austretende fich 
von einem Mitglieve der neuen Gens als Sohn annehmen ließ. 
Sein ganzes Vermögen fiel damit dem Wooptivpater zu, kam alfo 
aus feiner bisherigen Gens heraus.1%2) Derſelbe Erfolg konnte 


101) Bon der gänzlichen Entziehung ber Diepofitionsbefugnig durch 
eine cura prodigi ift bereitS oben die Rebe geweſen. Rudorff Schriften 
ber röm. Feldmeſſer II S. 303 nimmt für die ältefte Zeit die Stammguts- 
eigenfchaft d. i. Die Unveräußerlichleit der urfprünglichen romulifchen Lanb- 
loofe an; bie zwei Gründe, welche er anflihrt, find fehr ſchwach; ich habe 
mich barikber in ber Vorrede zu Vd. 2 Abth. 2 ausgeſprochen. 

102; Die in adoptionem datio konnte gleichfalls einen Webertritt in 
eine frembe Gens begränden, allein hier ging fein Vermögen mit liber, weil 
ber Hausfohn vermögensunfähig war; varum brauchte man bier dem Wit. 
len bes Vaters Leine Beſchränkung aufzulegen. 
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dadurch eintreten, Daß Jemand das Dlitglied einer andern Gens 
zum Erben einfegte. In beiden Fällen bing aber nach älterm 
Recht dieſe Dispoſition weder ganz von der Zuftimmung ver be- 
theiligten Gens ab, noch war fie ganz ins Belieben des Subjects 
geſtellt. Das Syſtem ver öffentlichen Garantie (S. 141 und 
$. 15) gab dem Volt Gelegenheit ven Eonflict zwifchen vem Ins 
tereffe der Gens und tem Willen eines ihrer Mitgliever je nadh 
Befund ver Umftände zu Gunften des einen oder andern Theile 
zu ſchlichten. Es konnte ebenfowohl Vorausfegungen geben, un- 
ter denen jene beiven Maßregeln durchaus gerechtfertigt, wohl 
gar dem Intereſſe des Staats förderlich waren, als umgelehrt 
Tale, in denen ver Widerſpruch der Gens volle Beachtung 
verdiente. Die der Abftimmung des Volls vorausgehenve Ver- 
handlung gab ven intereffirten Perfonen, wozu bei der Arroga- 
fion auch die Gläubiger gehörten, Gelegenheit ihr Intereſſe gel- 
tend zu machen. 


Wir haben im Bisherigen die innere Organiſation ver Gens 
erörtert, und damit ift Das Wejentliche ver Gentilverfaffung an⸗ 
gegeben. Das Verhältniß ver Gentes zum Geſammtſtaat läßt 
jich für unfern Zweck mit wenig Worten erledigen. Letzterer ift 
ein Staatenbund, der feinem Ieten Grunde nach auf den Genteg” 
beruht. Nach ven Gentes find die Rechte und Laften des Staats 
vertheilt, mit dem einzelnen Bürger fteht der Staat in feiner 
ummittelbaren politifchen Beziehung. Die Eurien und Tribus 
find Zufammenfegungen ver Gentes, deren urjprüngliches Mo⸗ 
tip ich in dem Intereffe ver Wehrverfaſſung erblide; ihre poli⸗ 
tiiche Bedeutung und ihre corporative Innigfeit tritt gegen bie 
der Gentes ganz in ben Bintergrund. Letztere find fittlich und 
juriftifch am ftärkften entwickelt, vie Verbindung wird Lofer, je 
weiter fie binauffteigt, und der Gefammtftaat fteht nicht über 
den Gentes, ſondern befteht aus ihnen d. h. feine Macht ift nur 


206 Ausgangepuntte d. rät. Rechts. II. Die Factoren d. ftaatl. Ordn. 


die Summe ber ihrigen. Wie bie Gens nur ein coordinirtes Ver⸗ 
hältniß der Gentilen begründet, fo auch der Geſammtſtaat nur 
eine coorbinirte Verbindung ber einzelnen Gentes. ‘Die weitere 
Ausführung dieſes Gedankens verjchieben wir paſſender auf ven 
nächſten Paragraphen und gedenken bier nur noch, bevor wir bie 
Gens verlaffen, ver Rüchwirkung, die fie unferer Anficht nach auf 
die Familie ausgeübt hat. 

Im ältern römifchen Recht hat fich die Familie von ihrer 
natürlichen Bafis, ver Blutsverwandtſchaft, weit entfernt. Bloße 
Blutsverwandtſchaft ift hier eine ziemlich gleichgültige Thatjache ; 
bie civilen Verwandten, die Agnaten, haben die Blutsverwandten, 
bie Eognaten, in den Hintergrund gebrängt. ‘Der entferntefte 
Agnat und die Gentilen fchließen den emancipirten Sohn beim 
Zope feines Vaters oder den Enkel bei dem feines mütterlichen 
Großvaters von der Erbichaft aus; beiden dem Verftorbenen fo 
nahe ftehenven Berfonen, vielleicht feinen einzigen Defcenventen, 
erfennt das Recht, das in ihnen nur Fremde erblidt, fein Erb⸗ 
recht zu, felbft nicht an letzter Stelle. Woher viefe fcheinbare 
Härte? Sie war eine Confequenz der formaliftifhen Behant- 
lung des Verwandtſchaftsverhältniſſes, vie durch vie politifche 
Function defjelben in der Gentilverfaffung nothwendig gemacht 
wurde. Indem die Familie eine politifche Corporation wird, 
nimmt fie nothwendigerweiſe Beftanttheile in fich auf, unterwirft 
fie fich Beichränfungen, die ihrem urjprünglichen Wefen fremd 
find. Es bereitet fich damit eine Spaltung, die Möglichkeit eines 
Auseinanderfallens ber natürlichen und juriftifchen Familie vor; 
dieſe Durch das Geſetz mit den wefentlichften rechtlichen Vorthei⸗ 
fen des Familiennerhältnifjes ausgejtattet, jene derſelben beraubt 
und nur auf das freie Walten der individuellen Liebe angewie- 
fen.1%%e) Aus der Oppofition, in ber fich die natürliche Fami⸗ 


102°) Darum auch Die genaue fpracdhliche Unterfcheibung zwilchen Ohei⸗ 
men und Zanten, bez. Großoheimen und Großtanten (magnus, magna;, 
von Bater- und Mutterfeite (patruus, amita — avunculus, materters). 
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lienliebe in einem ſolchen Fall zu der juriftifchen Behandlungs⸗ 
weile fühlte, ging das Beftreben hervor ver natürlichen Familie 
burch Rechtögejchäfte zu erfegen, was das Geſetz ihr verjagt hatte, 
insbefontere durch Teſtament das Imteftaterbrecht. Bei ven 
porrömifchen Völlern hemmte bie Familie die teftamentarifche 
Freiheit, bei ben Römern treibt fie durch ihre theilweife verfcho- 
bene Stellung biefelbe hervor, wenigftens läßt fich dieſe Stellung 
als zureichenver Grund bezeichnen, der das Bedürfniß ver Te 
ftamente in Rom motivirt, während man abgefehn davon auf 
eine folche Motivirung verzichten und vielmehr annehmen müßte, 
daß bie Teſtamente nicht einem fittlichen Motive, ſondern ber 
Willführ, ver Auflehnung gegen die bei allen Völkern bemerkbare 
Verbindung des Erbrechts mit der Familie ihren Urſprung ver⸗ 
bankten. Im Zweifel darf man vermutben, daß ein Nechtsinfti- 
ftut an dem Punkt zuerjt zum Vorfchein gelommen ift, wo das 
Bedürfniß nach vemfelben am dringendſten war. Wir haben für 
die römifchen Teſtamente einen folchen Punkt aufgevedt und hal⸗ 
ten es für wahrfcheinlicher, daß baffelbe ſittliche Motiv, dem das 
Erbrecht überhaupt feine Eriftenz verdankt, das der Familien- 
liebe, auch die Teftamente hervorgerufen, als daß die bloße Will- 
kühr vieß hätte vollbringen können. 


Der Staat vom Standpunft bes fnbjectiven Princips aus — Die pu⸗ 
bliciſtiſche Eocietät ber Judididnen — Bafirung der Strafgewalt auf 
Rode, der gefegebenden Gewalt und des Rechtsſchutzes auf Vertrag 
— lex and jus — Dualismus ber vom Staat anerfanuten und der 
bloß fubjeetiven Rechte, 


XV. Der Weg, den wir bisher zurüdgelegt haben, hat uns 
vom Individuum aus durch die Familie zur Gens geführt, und 
wenn wir jest den legten Schritt machen, ven von der Gens zum 
Staat, jo ift e8 nicht fotwohl das Ziel, bei dem wir damit anlan- 
gen, dem wir unfere Aufmerffanteit zuwenden wollen — bie 
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vielbefprochene ältefte Berfaffung des römifchen Staats —, als 
der Schritt felbft, ven wir zu dem Zweck zu thun haben. Unſere 
Frage ift nämlich die: erjcheint der Staat gegenüber ven Ideen, 
bie wir bisher Haben kennen lernen, als Schritt oder als 
Sprung, mit andern Worten ift er mittelft ihrer conftruirbar 
oder enthält er etwas fpeciftfch Neues? 

Diefe Frage mag befrempend erfcheinen ; denn ift, kann mar 
fagen, ver Staat gegenüber ven Individuen nicht ſtets etwas pe: 
eifiſch Neues, iſt er nicht eine von ihnen verfchiebene, ihnen über: 
georbnete Macht, thätig werbend durch eigne Organe und Ber: 
treter, ein Wefen höherer Art mit höheren Zwecken und höheren 
Mitteln? Das ift allerdings ver Staat der Gegenwart, aber es 
ift nichts verfehrter als dieſe Auffaffung überall, wo der Staat 
in der Gefchichte fich zeigt, zu fupponiren; denn fie ſelbſt ſowobl 
wie der Staat, dem fie entjpricht, ift das Werf eines langen hiſto⸗ 
riſchen Prozeſſes. Uns erjcheint diefe Auffaffung fo natürlich, 
daß wir nur gar zur leicht in den Fehler verfallen, fie in vie Ber- 
gangenbheit zu übertragen, während doch letztere mit ihrem Staat 
völlig andere Ideen verband. So wie ein und berfelbe Gegen: 
ftand in verfchievenen Sprachen von fehr verſchiedenen Gefichts- 
punkten ans benannt fein kann, ver Römer ſich, wenn er das 
lateiniſche Wort gebrauchte, ven Gegenftand von einer gan; 
andern Seite, in ganz anverer Weife dachte, als wir bei vem 
entiprechenden Ausdruck unjerer Sprache, fo ift e& auch mit vem 
Staat und allen feinen Gewalten und Functionen der Fall. Ci- 
vitas, res publica bezeichnet venfelben Gegenſtand, ven wir 
Staat nennen, lex überfegen wir mit Geſetz, judex mit Richter, 
poena mit Strafe u. f. w., und e8 erfcheint und unbedenklich, 
den älteften römifchen Staat, weil wir leges und judices in 
ihm antreffen, mit einer geſetzgebenden und richterlichen Gewalt 
auszuftatten. An diefen modernen Ausprüden Flebt aber Die ganze 
politiiche Anſchauung unſeres Jahrhunderts; unbewußt tragen 
wir mit jedem Wort etwas Falfches in ven römiſchen Staat 
hinein. 
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Diefer Fehler ift es, ven ich im Folgenden unausgefekt be- 
fümpfen werbe. Ich hoffe zeigen zu können, daß ber ältefte römi- 
ſche Staat auf ganz anderen Ideen beruhte, als die wir mit dem 
Staat verbinden, daß die Römer unter res publica, jus publi- 
cum, judex, poena publica u. ſ. w. fich etwas ganz anderes 
dachten als was wir unter ben entiprechenden Ausprüden un⸗ 
ferer Sprache uns vorftellen. Das Prisma ihrer ganzen Auf- 
faffungsweife war meiner Anficht nach das Princip des fubjec- 
tiven Willens ($. 10—12), und wir wollen im Folgenden ven 
Verſuch machen uns auf dieſen Grund hin ihre Anſchauung zu 
reconftruiren. Möge unjer Verſuch vorläufig immerhin ven Schein 
einer apriorifchen Conftruction auf fich laden, im Verlaufe ver 
Darftellung wirb diefer Schein hoffentlich mehr und mehr ſchwin⸗ 
den, und ich halte meinen Zweck für völlig erreicht, wenn mir 
ichlieglich nur die bloße Möglichleit meiner Anficht zugeftanden 
wird. Die erwiefene Möglichkeit einer Entjtehung des römischen 
Staats aus dem fubjectiven Princip heraus hat für die Annahme 
ihrer Wirklichkeit daſſelbe Gewicht, das man jeder Hypotheſe ein- 
räumt, die zwei biftorifch beglaubigte Punkte durch eine Verbin- 
bungslinie zu verknüpfen weiß. Da die Gejchichte wie die Natur 
feine Sprünge Tennt, pa beibe das Größte aus dem Heinften 
Keim hervorgehen laffen, jo find wir ganz in unferm Recht, wenn 
wir für ven Staat und feine Inftitutionen uns nach geringen 
Anfängen umfehen, fie an ein Minimum vorausgejegter fittlicher 
und politischer Ideen anzulnüpfen verfuchen. 


Bom Standpunkte des jubjectiven Principe aus ftelft fich bie 
ſtaatliche Gemeinfchaft als ein Vertragsverhältniß dar. ‘Der 
Zuftand der Verträglichfeit, in dem der Einzelne mit dem 
Einzelnen lebt, ift die Folge eines ausbrüdlichen oder ftilffchwei- 
genden Vertrages, ver Friede, pax, die des pactum, des 
pacisci. Das daburch begründete Gemeinfchaftsverhältniß 

Shering, Geiſt dv. röm. Rechte. I. 14 
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aber ift pas der Sleichheit, ver Coordination. Unter- 
fuchen wir, zu welchen Eonfequenzen wir gelaugen, wenn wir bie 
fen Geftchtspuntt conjequent purchführen. 

1. Der Staat verhält ſich zu ben Bürgern ebenfo, wie bie 
Gens zu den Gentilen, d. h. er ift michts von ihnen verſchiede⸗ 
nes, nichts außer und über ihnen, jondern ver Staat find 
fie ſelbſt, Staat und Bolt ift gleichbedeutend. Wenn die na» 
türlichen Perjonen bei ver Bildung ber Gens ver Abftraction 
einer von ihnen verfchienenen Perfönlichkeit noch nicht erlegen 
find (Note 98), fo folgt Daraus, daß Das bloße Addiren mehrerer 
Gentes zu einem Gefammtftante, das Zufammentreten mehrerer 
Berfonen .auf der einen mit mehreren Perfonen auf per andern 
Seite dies Verhältniß nicht ändert. Beide Verhältniffe ftehen 
juriftifch gejprochen unter dem Gefichtspunkt einer politifchen 
Societät, der Staat als Subject erfaßt find vie fürnmtlichen 
eives, die ‚‚civitas‘‘. Aus biefem Hauptgefichtspunft folgt : 

2. Soweit dieſe publiciftiiche Societät reicht, erjcheint als 
Subject ver daraus fließenden echte, ald Vertreter ihrer In- 
terejfen nicht der Staat, fonbern das gefammte Bolt, die ſämmt⸗ 
fichen Bürger und folglich auch jeder einzelne verfelben. Privat: 
rechte und Öffentliche Nechte unterfcheiden fich nicht durch Ver⸗ 
fehievenheit des Subjects von einanter; Subject ift für beide 
die natürliche Berfon, unb der Unterfchien liegt nur darin, daß 
bie Privatrechte auf den Einzelnen eine ausſchließliche Be— 
ziebung haben, während an ben öffentlichen Jeder participirt. 
Der Ausprud für jene ausfchliegliche Beziehung ift proprium 
(pro privo),1%) für viefe dem Volk gemeinfamen Intereffen po- 
pulicum, puplicum, popularis. Res publica, nad) |päterer 
Auffaffung der Staat als Perfönlichkeit gebacht, bezeichnet daher 
yrſprünglich nichts weiter als was allen gemeinfam ift, res pu- 
blicae bie einzelnen Sachen ver publiciftiichen Societät 5. B. 


103) Wegfall des v wie bei dewa, divus, deus. Bott a. a. O. B. 2 
©. 266. 
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öffentliche Wege, Pläge u. |. w., an denen Jever gleiches Necht 
Bat.'%%) 

Wenn nun die einzelnen Individuen als Subjecte der dffent- 
fichen Rechte aufzufaffen und die öffentlichen Iutereffen nichts 
find als die Intereflen Aller und darum auch jeves Einzelnen, 
fo folgt daraus, daß jeder Einzelne berufen und berechtigt tft 
biefe Intereffen wahrzunehmen, eine Verletzung verjelben zu ver⸗ 
Bindern ober, wenn fie gefchehen, fich in derſelben Weife Genug- 
thuung zu verjchaffen wie in feinen Privatangelegenheiten. Be 
fand nun rüdfichtlich der letzteren das urjprüngliche Mittel in 
der Selbfthülfe, jo pürfen wir auch hier denfelben Entwicklungs⸗ 
gang annehmen, und zwar können wir babei in gleicher Weife 
wie auf dem Gebiete des Privatrechts eine Selbithülfe im engern 
Sinn und eine Privatrache unterjcheiven. Eine Beeinträchtt- 
gung des freien Gebrauchs der äffentlichen Sachen, eine Gefähr- 
bung ver Sicherheit ver Paſſage u. f. w. würde nur zur Selbft- 
hülfe im engern Sinn Beranlaffung gegeben haben, fie enthielt 
feine Verlegung ver Perfönlichleit des Berechtigten. In fpäterer 
Zeit tritt an die Stelle diefer vom Volk in formlofer Weife ges 
handhabten Polizei die folenne Form bverfelben: actio popularis, 
über die bereit bei Gelegenheit des analogen Verhältniffes inner» 
halb ver Gens (S. 201) das Nöthige bemerkt ift. Wie jehr fich 
in der actio popularis, bie jeder Bürger als folcher anftellen 
kann, die ganze Auffaffung, um vie es uns hier zu thun ift, daß 
namlich die Bürger, nicht der Staat, pas Subject der öffentlichen 


104) Diefer Geſichtspunkt ift namentlich bei ber Geſchichte bes ager 
publicus nicht außer Acht zu lafien. Er ift das Gemeinde⸗Land ſaͤmmtlicher 
Batricier, ein gemeinfchaftliches, ungetheiltes Eigenthum berfelben, von die- 
ſem Geſichtspunkt aus konnten fie die baranf zielenden Beftrebungen ber 
Plebejer im vollen Gefühl ihres Rechts als Angriffe auf ihr Eigenthum zu- 
rüdweifen. Eine Bezugnahme darauf aus fpäterer Zeit ſ. bei Cicero Tusc. 
Disp. III, 20 8. 48: nolim mea bona (ba$ Staatövermögen) Gracche 
tibi viritim dividere liceat, sed si facias, partem petam. ©. and 
B. 11, 332 Note 468. 

14 * 
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Rechte find, abfpiegelt, darauf braucht nicht erft befonvers auf- 
merkſam gemacht zu werben. 

Biel die der Gefammtheit zugefügte Rechtskränkung unter 
den Geſichtspunkt eines Delicts oder Verbrechens (delictum over 
crimen publicum) — und dies war mittelbar auch bei einer 
Handlung möglich, die zunächſt nur gegen eine Privatperion ge 
richtet war — fo übte conjequenterweife das ganze Volt Rache 
(vindieta publica). In einzelnen Spuren fchimmert diefer pri 
mitive Zuftand, von bem bie Geſchichte uns bei andern Völkern 
fo viele Beiſpiele gewährt, noch deutlich genug durch.!%5) “Den 
falfehen Zeugen ftürzte das Volt vom tarpejifchen Felſen, ben 
homo sacer, über ven wir erjt bei Gelegenheit des religiöfen 
Principe handeln Können, fohlug tobt, wer da Luft hatte. Wie 
nun aus ber Privatrache fich die Klage auf Privatftrafe ent- 
wicelte, fo aus der vindicta publica die auf öffentliche Strafe 
(judicium publicum). In fpäterer Zeit, als ver Staat, nidt 
bie färnmtlichen Einzelnen, als ver Verletzte aufgefaßt wird, fallen 
Delict und Verbrechen, Brivat- und öffentliche Strafe jomwohl 
ihrem Begriff als der Form des Verfahrens nach weit auseinan« 
ber, allein das Urjprüngliche ift die Gleichheit des Gefichtspunf- 
tes, wie fie fich noch darin ausfpricht, daß die Ausbrüde delio- 
tum, vindicta, poena ebenfowohl von Verbrechen als Privat- 
velicten gebraucht wurden. 

Der Uebergang von der Vollsjuftiz zur organifirten Straf 
techtspflege erfolgte weit früher als der ber Privatrache zu dem 
Syſtem der Privatftrafen. Zur Zeit ver XII Tafeln, wo biele 
Umwandlung binfichtlich ver Privatrache noch im Werben be 
griffen ift, erfcheint fie binfichtlich ver vindicta publica bereits 
vollftändig abgefchloffen. Woher dieſe Erjcheinung? Vielleicht 
daher, weil vie öffentliche Rache, ich möchte fagen, weit unbehol- 


105) Rubino a. a. O. ©. 478 u.f. will aud in der Provocation 
„einen geringen Ueberreſt einer in ber Vorzeit gegen bie innern Feinde ber 
Staatsgeſellſchaft üblichen Boltsjuftiz” erbliden, aber gewiß mit Unredt. 
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fener, fchwerfälfiger und darum weniger lebensfähig war als vie 
Privatrache. Während nämlich bei letzterer nur zwei Berfonen 
fih gegenüber ftanden, der endliche Zwed der Rache alfo, vie 
Satisfaction, fich hier durch einen Vertrag beider Perfonen leicht 
erreichen ließ, prohten dem Thäter bei der öffentlichen Rache fo 
viele Gegner als Verlegte — und verlegt war ja jeder Bürger 
— es nüste ihm alfo nichts fich mit Einem oder Mehreren von 
ihnen abzufinden, denn es blieben immer nichtabgefunvene Ber- 
fonen übrig. Das einzige Mittel zur Erledigung der Sache ber 
ftand darin mit dem geſammten, in ben Comtitien verfammelten 
Bolt oder mit Einem, ber daffelbe in dieſer Beziehung zu ver- 
treten ermächtigt war, ven Abfindungsvertrag abzufchließen. Die 
Organifirung der Strafrechtspflege war alſo in der That ein 
Gortfchritt im Intereſſe des Verbrechers. Statt daß 
ihm früher Rache drohte, wo er ftand und ging, ftatt daß dieſelbe 
früher völlig maßlos und unbeftinmt war, und fein Vertrag, 
feine Berufung auf bereits geleiftete Genugthuung ihn gegen das 
Verlangen einer wieberholten Gewährung verjelben ſchützte, ver- 
Ichaffte ihm jene Veränderung ven Vortheil einer vefinitiven Er- 
ledigung der Sache durch Zuerkennung einer ver Gefammtheit 
zu leiftenden Strafe. 

Die erkannte Strafe ließ fich wie die Privatftrafe unter einen 
boppeften Gefichtspunkt bringen, unter ven einer Abfindung 
ber Rache und ven einer in veränderter Form vollzogenen Aus⸗ 
übung berfelden. Bon beiden Gefichtspunkten aus war ein 
Uebergang von ber wilden Vollsjuftiz zur georpneten Straf: 
rechtspflege möglich. Sie gehen übrigens fo in einander über, 
daß man fich nicht ausfchließlich für den einen oder andern ent- 
ſcheiden Tann. Auch der Geift, in dem das römifche Volk zur 
Zeit ver Republik die Strafgerichtsbarleit handhabte, verträgt 
gleichmäßig die Unterftellung des einen wie des andern Geſichts⸗ 
punktes. Bei den Verhandlungen, bie vor dem Volle Statt fan- 
den, hing der Erfolg bekanntlich nicht fo fehr von ver Größe und 
Strafmwürbigfeit nes Verbrechens als von dem Maße ab, in dem 
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dad Rachegefühl des Volle erregt, die Verlegung empfunden 
ward (I, 46, bez. 43). An einem verhaßten Bürger rächte 
fich das Volk bei Gelegenheit eines verhältnigmäßig leichten Ber- 
brechens, und bei einem jchweren Verbrechen, pas aber von einem 
populären Bürger verübt war, ließ es mit ſich Handeln umd 
fich veifen gute Gefinnung und dem Staat geleiftete ‘Dienfte als 
Abfindungspreis gefallen. 

Der Verſuch die Strafgewalt des Volls ans dem Gefichts- 
punkt zu erklären, daß das Verbrechen Alle verlett hatte und 
darum auch die Rache Aller herausforberte, würde dieſe Gewalt 
mit der obigen Annahme des Coorpinationsverbältniffes in Ueber⸗ 
einjtimmung bringen. ‘Die erkannten Strafen, mochten fie jelbft 
in Todesſtrafe, Exil, Beichlagnahme des Vermögens u. ſ. w. be 
jtehen, weiſen durchaus nicht auf eine Ueber⸗ und Unterorbnung, 
auf eine Macht über Leben und Tod hin. Die Privatrache, bei 
ver ja zwiſchen dem Verbrecher und dem Berlebten zweifellos ein 
coorbinirtes Verhältnif Statt fand, gewährt faft zu jeder Strafe 
ein Seitenftüd. Zur Tobesftrafe — ich erinnere an ben nächt- 
lichen Dieb, ven Ehebrecher, ven Banquerotteur; zum Verlauf 
in fremde Sklaverei, ven das Volk bei dem, ver fich zum Cenſus 
ober zur Ausbebung nicht geftelft hatte (vem incensus und infre- 
quens), vornahm — ich verweiſe auf den zuhlungsunfähigen 
Schuloner; zur publicatio bonorum — auch der Gläubiger 
nimmt das zurückgelaſſene Vermögen feines flüchtigen Schuldners 
in Beſitz. Hinfichtlich des Exils bedarf es Teiner Bemerkung, 
daß das Recht ver Ausfchliefung, welches jener Gefellfchaft zu- 
jteht, niemals eine Ueberordnung vorausfegt, fondern ftch rein 
vom Standpunkt der Societät aus ergibt.10*) 

Den bisher entwickelten Ideen fteht die Anficht entgegen, daß 
das Volk erjt zur Zeit der Republik in ven Beſitz ver Strafge 
walt gelommen, letere früher ven Händen bes Könige anver- 
traut gewefen und einen urjprünglichen Beftandtheil ver könig⸗ 

105%) Auf biefen Geſichtspunkt fucht noch Cicero pro Caecina c. 33, 34 
die Berwirkung bes Bürgerrechts zurüchufähren. 
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lichen Gewalt gebildet Haben jolle. So fehr biefe Anficht purch 
unfere Quellen unterftüßt zu fein fcheint, fo halte ich fie doch für 
verlehrt. Allerdings ftand dem Könige eine fehr wirkſame Straf⸗ 
gewalt zu, ich hoffe aber fpäter ($. 17) nachzuweiſen, daß fie 
ſowohl wie die ganze Würde des Königs urfprünglich rein mili- 
tärifcher Natur war. Es muß zugegeben werben, daß fie im 
Laufe ver Zeit die Strafgerichtsbarteit des Volfs beeinträchtigte, 
ja ganz in ven Schatten brängte, und ich finde es ganz ‚begreif- 
lich, daß unſere Quellen nur ven König als Innehaber ver Straf- 
gewalt erwähnen. Aber andererjeitS warb doch dem Volt nicht 
jeglicher Antheil an der Strafrechtspflege entzogen, wie das 
Provocationsrecht beweift ($. 17), und für die Urzeit ift biefer 
jpätere Zuſtand überhaupt nicht maßgebend. Wenn daher zur 
Zeit der Republil das Voll im Befig ver höchiten Strafgerichts- 
barfeit ericheint, fo haben wir uns dies meiner Anficht nach 
nicht fo zu denken, als ob das Volk erit jet zum erften Mal 
erhalten hätte, was es bis dahin nie gehabt hatte, ſondern es 
erhielt nur zurüd, was ihm durch Die Ufurpation der Könige ent» 
jogen worben war. 

Wir erinnern jett des Zufammenbanges wegen an den Satz, 
von dem wir ausgingen, nämlich daß nicht der Staat, fondern 
das gefammte Voll und mithin jever Einzelne das Subject des 
jus puhlicum war. Iſt dieſer Sat richtig, fo muß er wie von 
ven aus dem jus publicum fließenden Rechten jo auch von ven 
durch daffelbe auferlegten 

3. Pflichten gelten, und in ver That gewährt uns Das 
zömifche Völkerrecht eine ſchlagende Conſequenz. Ein mit einem 
fremden Volle abgefchlofjener Vertrag verpflichtet nicht die bei- 
derfeitigen Stantsgewalten, fondern fännmntliche Angehörige bei 
ver Bölfer, darum wird der Einzelne, der dieſen Vertrag verletzt, 
weil er damit eine auch ihm obliegende Verpflichtung gebrochen, 
dem fremden Volk überliefert (deditio).1%) Krieg und Trieben 

106) Liv. I, 22. V, 36. VII, 2On.a. Walter Röm. R.- Geh. 
Aufl. 38. 74, 75. 
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zwifchen zwei Staaten ift Krieg und Frieden zwifchen ſämmtli⸗ 
chen Individuen. 

4. Wille des Staats ift Wille ſämmtlicher Bürger, pas Ge 
feg ein Vertrag, wodurch fich letztere gegenfeitig zu einer 
gewilfen Hanblungsweife verpflichten, Recht im objectiven Sinn 
ift die Daraus entftehende Verpflichtung Aller. Nicht ver Staat 
als ein über ven Bürger erhaben gedachtes Wefen, fonbern vie 
Individuen find das Subject der geſetzgebenden Gewalt, die ur⸗ 
fprüngliche Form des Geſetzes ift nicht die eines an Untergebene 
gerichteten Gebotes oder Verbotes, fondern die einer zwiſchen 
gleichgeftellten Perfonen getroffenen Uebereinkunft — eine Ent- 
widlung des Rechts im objectiven Sinn aus dem Bertrage her⸗ 
aus, die ſich auch anderwärts vielfach nachweilen läßt. 107) 

Das Gefek alſo ijt nichts als eine auf das ganze Volk ange 
wandte Obligationsform. Darum ift wie bei ver Obligirung 
Einzelner jo auch hier Frage und Antwort (Stipulationsform) 
nöthig, das Volk wird rogirt!®%) und ertheilt durch Abftunnrung 
feine Antwort. Im Geifte diefes urfprünglichen Verhältniſſes 
nennt daher ein römijcher Surift!%%) das Gefek ganz zutreffend 
eine communis reipublicae sponsio. 

Etymologiſch weift uns der Ausprud lex auf die Vorftellung 
des ‚‚legere‘' — „Legens* hin, lex wäre alfo etiva gleichbebeu- 


107) In Deutichland, 3. 8. bei der Gefchichte der landſtändiſchen Ber- 
faflung. Das Staatsrecht (im objectiven Sinn) erfcheint hier al der Inbe⸗ 
griff der den Ständen vertragsmäßig eingeräumten (ubjectiven) Rechte. 


108) Lex rogatur. So werben auch die Zeugen beim Teftament, welche 
Die Stelle des Volks einnehmen (S. 149), rogirt; baber auch ber Aus- 
drud arrogatio, worin beiläufig gejagt ein neuer Grund für die a. a. O. 
vorgetragene Anficht, daß bei beiben Alten urfprünglich Das Bolt abgeftimmt 
babe, gefunden werden kaun. Uebrigens bat bereits Rubino a. a. O. 
S. 255 in ber Form ber Befragung und Abflimmung bes Volks Die Aehn⸗ 
lichkeit mit ber Stipulation erlannt, ohne aber freilich tm Uebrigen den Weg, 
ben ich bier eingefchlagen babe, zu verfolgen. 

109) Bapinian in l. 1 de legib. (1. 3). 
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tend mit Auflage.) Der Sprachgebrauch, ver dieſen Aus- 
brud gleichmäßig von Gejegen wie von Privatvereinbarungen !!1) 
gebraucht, zeigt, daß beide urfprünglich in ver Vorftellung ver 
Römer auf einer Linie ftanden. Gefeg und Vertrag find ur- 
fprünglich nicht durch ihre intenfive Wirkſamkeit, ſondern bloß 
burch ihre äußere Erſtreckung unterſchieden, ebenfo wie die vin- 
dicta publica ımb privata. Eine lex publica ift ein Vertrag 
Alter, und umgelehrt eine Privatvereinbarung ein Gefek für 
bie beiden Contrahenten. Wie nun der Privatvertrag, um wirk⸗ 
fam zu fein, die Angelegenheiten ver Contrahenten zum Gegen- 
jtande haben muß, fo gleichfall® der öffentliche Vertrag die In⸗ 
tereffen jämmtlicher Bürger. ‘Der Sag: jus publicum priva- 
torum paclis mulari non polest, läßt fich dahin umbreben: 
jus privatum pactis publicis mutari non potest, d. h. das 
Geſetz foll Feine lex privi d. i. privi-legium einführen. 112) 

Die Wirkung des Geſetzes für den Einzelnen ift die eines 
Bertrages, den er felbjt mit abgeſchloſſen hat.!!) Kine Ueber- 
tretung bes Geſetzes ift alfo vie Verlegung einer übernommenen 
Berbindlichkeit, und je nachdem das Volk felbft oder ein Einzelner 
das Subject ift, dem pas jener Verbinvlichfeit correfponbirende 
Hecht zugebacht war, und das mithin durch vie Verlegung deſſel⸗ 


110) Auch umfer deutſches Legen, Liegen ift von Geſetz und Verpflichtung 
gebraucht z. B. Auflage, Obliegeiheit, alth. lag das Geſetz. Die Etymologen 
ftreiten aber darüber, ob neben ber Wurzel leg im Sinne von zufammen- 
fuchen, fammeln (legere in ber Bedeutung von Leſen = das Sammeln, . 
Bufammenlefen der Buchftaben) noch eine eigne Wurzel Acy (tegen, lectum 
= morauf man fi legt d. i. Bett, lex = Aufslag-e) anzunehmen if. 
Pott a. a. O. ©. 257. 258. 

111) 3. B. vendere, dare hac lege, lex commissorıa, leges rerum 
venalium vendendarum u. f. w. 


112) Der befannte Sat aus den XII Tafeln: privilegia ne irroganto. 
113) Ob er für ober gegen das Geſetz flimmte, ober an ber Abſtim⸗ 


mung keinen Antheil nahm, ift für biefe Auffaſſung gleichgilig. Judem er 
im Staate bleibt, erlennt er das Geſetz hinterher auch für fich ale bindend an, 


ww. — 
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ben beeinträchtigt wird, kann das Voll oder ver Einzelne zur 
Selbfthülfe fchreiten. ” 

Diefe Wirkung des Gefeges, daß Jeder gebunden wir, 
brückt ber Ausbrud jus aus. Lex bezeichnet den Grund bes 
Rechts, ven Alt des Auferlegens, jus die Folge, ven dauernden 
Zuſtand des Gebundenfeind. “Die lex publica begründet das 
jus im objectiven Sinn, die Nechtsfäke; bie lex privata, 
der Vertrag, das jus im ſubjectiven Sinn, pie Berechtigung. 
Wie Gefek und Vertrag, die fpäter jo weit auseinanver gehn, 
urſprũnglich identiſch geweſen find, fo auch Recht im objectiven 
und fubjectiven Sinn. 

Jus!!4) ift das Band, dad Bindende, die Rechtenorm und 


114) Bon ber Sandkrit⸗Wurzel ju „verbinden“, von ber and) jugum, 
das deutſche Joch, jumentum, jungere und eine Menge anderer Wörter in 
verſchiedenen Sprachen flanımten. S. des Weitern Pott a. a.O. ©. 213. 
Aus diefer Wurzel erklärt Pott auch das feltfame Zufammentreffen ber zwei 
Bedeutungen von jus als Recht und Brühe. Im Lettifchen findet fich nach 
feiner Angabe das Wort jaut d. 5. Mehl mit Waſſer einrühren, ver- 
binden. Unfer beutfches „Iauche” ift vielleicht baffelbe Wort mit jus im 
Sinn von Brühe. Intereffant ift die Verſchiedenheit der römifchen und 
griechifchen Bezeichnung des Rechtsbegriffs. Beide Sprachen bedienen fich zu 
dem Zweck verſchiedener Wurzeln, bie griechifche ber Wurzel dic (d4em), zeigen, 
von ber in der lateinifhen Sprache dicere, digitus n.f.w., letztere ber 
Wurzel ju, von ber das griechiſche uydy, jugum ſtammt. Das griechifche Wort 
entipricht unferm deutſchen, Weiſe“ und hat, wie letzteres, Die boppelte Be⸗ 
deutung von „Art und Weife” und Die von Norm, Regel (wie um Deutjchen 
3. B. die Gefangweife). Slxasos ift feiner urjprünglichen Bedeutung nad 
der, ber bie Art befolgt, der Art-ige. Das beide Bebeutungen vermittelube 
Moment iſt das des Muſters, Borbildes; aus dem Vorbilde, der Präcebenz 
wird Brauch, Sitte, Recht. Die griechiiche Sprache faßt alſo bei ihrer Be⸗ 
zeichnung bes Rechtsbegriffs das Moment bes Hergebrachten, Ueblichen ins 
Auge, die Entftehung aus der Gewohnheit, die Tateinifche Sprache bie 
Wirkung, nämlich die verbindende Kraft des Rechts. Außerdem bat bie 
griechiſche Sprache no das Wort vouos von vdusıy theilen (bie Regel, 
wornach Jedem auf gleiche Weife zugetheilt wird). Ueber die Diffe- 
renz ber beiberfeitigen Auffaffung des Rechtsbegriffo f. jet Röder Grund⸗ 
zlige des Naturzechts. Aufl. 28. 1 &. 55 (1360). 
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zwar jus im objectiven Sim das, welches bindet, Alien eine 
Pflicht auferlegt, beziehungsweiſe ein Anrecht gewährt, jus im 
fubjectiven Sinn das bloß einen Einzelnen bindet und dadurch 
einem Anbern ein Hecht gewährt. Dieſer lettere bat durch die 
zwifchen ihnen beiven vereinbarte lex eine NRechtenorm des In⸗ 
halts, daß ber Andere dies und das leiften folle, ins Leben ge- 
rufen, und da bie Handhabung, Bollziehung verfelben ihm 
zufteht, fo ift das Necht fein. Die Normen, welche bie Ge⸗ 
fammtbeit fich gefeßt hat oder ftillfchweigend anerkennt, und über 
deren Befolgung fie wacht, verhalten fich zu ihr in berfelben 
Weife, d. h. fie erfcheinen nicht als fubjectiv beziehungsloſe Rechts⸗ 
fäge, ſondern als ihre Rechte, Defugniife. 

5. Das Verhältniß der Staatsgewalt zum Pri- 
vatrecht. Nach einer verbreiteten Anficht, pie auf den erften 
Blick etwas Deftechendes hat, hätte das Privatrecht in ältefter 
Zeit in völliger Abhängigkeit vom Staat geftanden und fich 
erft nach und nach ans diefen Banden befreit, währenp unfer 
obiger Gefichtspunkt uns zu der entgegengefegten Annahme ver 
uriprünglichen völligen Unabhängigkeit des Privatrechts vom 
Staat zwingt. Der Schein, ven jene Anficht für fich hat, befteht 
in den öffentlichen Formen, in denen das Privatrecht ver älteften 
Zeit auftritt, fo wie in jener Gegenfatlofigleit der verſchiedenen 
Theile des Rechts, die wir fchon öfter Gelegenheit hatten hervor 
zu heben. Aber gerade jene Formen beweifen, daß ver Staat an 
fih mit dem Privatrecht nichts zu thun hatte, denn fie werben 
eben nur zu dem Zweck angewandt, um ihn mit demſelben in eine 
Beziehung zu ſetzen, die von vornherein nicht eriftirt. Jene Ge⸗ 
genfatlofigfeit aber befteht nicht varin, daß der Staat pas Pri- 
vatrecht, fondern das Privatrecht ven Staat dominirt, d. h. nicht 
daß das Privatrecht nach publiciftifchen, fondern daß der Staat 
nach privatrechtlichen Principien conftruirt if. Es wäre gegen 
alle Gefchichte, daß der Staat das Privatrecht aus fich ſollte ges 
boren haben; das Gefühl der individuellen Selbftänbigkeit ift 
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ben beeinträchtigt wird, Tann das Boll oder ber Einzelne zur 
Selbfthülfe jchreiten. 

Diefe Wirlung des Geſetzes, daß Jeder gebunden wird, 
drückt ver Ausbrud jus aus. Lex bezeichnet ven Grund bes 
Nechts, ven Alt des Auferlegens, jus die folge, ven dauernden 
Zuftand des Gebundenſeins. Die lex publica begründet das 
jus im objectiven Sinn, bie Rechtsfäge; die lex privata, 
per Vertrag, Das jus im fubjectiven Sinn, die Berechtigung. 
Wie Befe und Vertrag, bie fpäter fo weit auseinander gehn, 
urfprünglich iventifch geweſen find, fo auch Recht im objectiven 
und fubjectiven Sinn. 

Jus!4) ift das Band, das Bindende, die Rechtenorm und 


114) Bon ber Sandkrit⸗Wurzel ju „verbinden“, von ber auch jugum, 
Das beutfche Joch, jumentum, jungere und eine Menge anderer Wörter im 
verſchiedenen Sprachen flammten. ©. des Weitern Pott a.a.D. ©. 213. 
Aus diefer Wurzel erflärt Pott auch Das feltfame Zufammentreffen ber zwei 
Bedeutungen von jus ald Recht und Brühe. Im Lettifchen findet fich nach 
feiner Angabe bas Wort jaut d. 5. Mehl mit Wafler einrähren, ver- 
binden. Unfer deutſches, Jauche“ ift vielleicht daſſelbe Wort mit jus im 
Sinn von Brühe. Intereffant ift bie Verſchiedenheit der römischen und 
griechifchen Bezeichnung des Rechtsbegriffs. Beide Sprachen bebienen fich zu 
dem Zweck verſchiedener Wurzeln, die griechifche ber Wurzel dic (dien), zeigen, 
von der in der lateinifchen Sprache dicere, digitus n.f.w., letere ber 
Wurzel ju, von ber das griechiſche Zuyov, jugum flammt. Das griedhifche Wort 
entipricht unferm beutichen „Weife“ und bat, wie letzteres, Die Doppelte Be- 
deutung von „Art und Weiſe“ und die von Norm, Regel (wie im Deutichen 
3. B. die Geſangwei ſe). Slenuog ift feiner urfprünglicden Bebeutung nad 
der, der die Art befolgt, der Art-ige. Das beide Bedeutungen vermittelnbe 
Moment ift das des Mufterd, Vorbildes; ans dem Vorbilde, der Präcebenz 
wird Brauch, Sitte, Recht. Die griechiiche Sprache faßt aljo bei ihrer Be- 
zeichnung bes Rechtsbegriffs das Moment des Hergebrachten, Ueblichen ins 
Ange, die Entftehung aus der Gewohnheit, Die lateiniſche Sprache bie 
Wirkung, nämlich bie verbinbende Kraft bes Rechts. Außerbem bat bie 
griechifche Sprache noch das Wort vouos von vAusır theilen (bie Regel, 
wornad Jedem auf gleiche Weife zugetheilt wird‘. Ueber bie Diffe- 
renz ber beiberfeitigen Anffaffung des Rechtöbegriffe |. jet Röod er Grund⸗ 
zlige des Naturzechte. Aufl. 28. 1 ©. 55 (1960). 
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zwar jus im objectiven Sinn das, welches bindet, Allen eine 
Pflicht auferlegt, beziehungsweile ein Anrecht gewährt, jus im 
fubjectiven Sinn das bloß einen Einzelnen binvet und dadurch 
einem Anbern ein Hecht gewährt. Diefer lettere hat durch die 
zwifchen ihnen beiden vereinbarte lex eine Rechtsnorm des In⸗ 
halts, daß der Andere dies und das leiften folle, ins Leben ges 
rufen, und da bie Handhabung, Bollziehung verfelben ihm 
zufteht, fo ift das Recht fein. Die Normen, welche die Ge 
fammtbeit fich geſetzt hat oder ſtillſchweigend anerfennt, und über 
deren Befolgung fie wacht, verhalten fich zu ihr in verfelben 
Weiſe, d. h. fie erfcheinen nicht als fubjectiv beziehungslofe Rechts⸗ 
füge, ſondern al8 ihre Rechte, Defugniffe. 

5. Das Verhältniß ver Staatsgewalt zum Pri- 
vatrecht. Nach einer verbreiteten Anficht, pie auf den erften 
Blick etwas Beſtechendes hat, hätte das Privatrecht in ältejter 
Zeit in völliger Abhängigkeit vom Staat geftanden und fich 
erft nach und nach ans dieſen Banden befreit, während unfer 
obiger Geſichtspunkt uns zu der entgegengefegten Annahme ver 
urjprünglichen völligen Unabhängigleit des Privatrechts vom 
Staat zwingt. Der Schein, ven jene Anficht für fich hat, befteht 
in den öffentlichen Formen, in denen das Privatrecht ver älteften 
Zeit auftritt, fo wie in jener Gegenfatlofigkeit der verfchiedenen 
Theile des Rechts, pie wir fchon öfter Gelegenheit hatten hervor 
zu heben. Aber gerade jene Formen beweifen, daß ver Staat an 
fih mit dem Privatrecht nichts zu thun hatte, denn fie werben 
eben nur zu dem Zweck angewandt, um ihn mit demſelben in eine 
Beziehung zu feßen, die von vornherein nicht exiſtirt. Jene Ge 
genfaglofigfeit aber befteht nicht darin, daß der Staat pas Pri- 
vatrecht, fondern das Privatrecht ven Staat bominirt, d. h. nicht 
daß das Privatrecht nach publiciftifchen, fondern daß ver Staat 
nach privatrechtlichen PBrincipien conftrumt iſt. Es wäre gegen 
alle Geſchichte, daß der Staat das Privatrecht aus fich follte ges 
boren haben; das Gefühl ver individuellen Selbftänpigkeit ift 
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das abfolut erfte, und erft im mühſamen, allmähligen Kampfe 
mit vemfelben gelangt das Staatsprincip zur Herrichaft. 

Es möge einer fpätern Stelle (II $. 28) vorbehalten ‚bleiben 
den genauern Nachweis zu führen, wie wenig bie römifche An- 
ſchauung mit dieſer Anficht harmonirt. Nicht der Staat gilt 
ihr ale Quelle des jubjectiven Rechts, fondern das Subject ſelbſt, 
fein Wilfe, feine That. So weit pie Rüdfichten auf feine Zwece es 
erbeifchen, ann ver Staat dem Einzelnen eine Bejchränfung inner: 
halb feiner Privatiphäre zummthen, aber vie Idee, daß er beliebig 
bie Grundſätze feitfegen könne, nach denen der Privatrechtöver: 
kehr vor fich zu gehen habe, over daß er gar nach Gutdünken über 
bie erworbenen Rechte disponiren dürfe, ift dem römiſchen Alter- 
thum fo fremd wie nur irgend eine andere. 

Was hatte denn der Staat oder die Gemeinfchaft mit dem 
Recht des Einzelnen zu thun? An und für fich gar nichts. Die 
Berbinpung zwifchen beiden wirb nur dadurch hergeftellt, daß ber 
Einzelne fich für fein Recht die Garantie der Staatsgewalt er- 
wirft, e8 unter ihren Schuß ftellt. Wir kommen damit auf einen 
Punkt zurüd, ven wir bereits oben (S. 148 fl.) berührt haben 
und den wir bier jegt mit Rückſicht auf den gegenwärtigen Ge 
fichtspunft weiter verfolgen wollen. 

Die Hauptgeichäfte des älteften Rechts wurden unter öffent: 
licher Garantie abgefchloffen, alle wichtigeren Rechte ſtützten ſich 
entweber unmittelbar oder mittelbar auf Anerkennung und Zus 
ficherung von Seiten des Volls. Unmittelbar erfolgte dieſe Ga⸗ 
tantie bei demtestamentum in comitiis calatis und in procin- 
ctu und der arrogatio. mittelbar bei ber mancipatio, bem ne- 
xum, ber Eingehung der &he durch coemptio und confarreatio 
und die Eintragung in die Cenfusregifter. Die in jure cessio, eine 
Schein-Binbication, bei der die Partbeien darüber einig waren, 
daß dem Kläger das in Anfpruch genommene Recht zugefprochen 
werben ſollte, ordnet fich gleihfalls dieſem Geſichtspunkt unter; 
denn der Spruch des Prätors ſtützte ſich mittelbar auf die Au⸗ 
torität des Staats. Dieſe Gefchäftsform gehört jedoch nicht 
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mehr ber Urzeit, fonbern einer Zeit an, die das rechtliche Verfah⸗ 
ven bereitö mit einer gewiljen Freiheit zu handhaben verſtand. 
Gewiß iſt auch, nachbem bie in jure cessio einmal aufgelönmen, 
ber Kreis ihrer Anwendbarkeit erft nach und nach erweitert, und 
manche rechtliche Dispofition, die mittelft ihrer getroffen werben 
fonnte, mag urſprünglich in einer anderen Form vorgenommen 
fein, von der wir jet feine Kunde mehr haben. So möchte ich 
3.2. für bie Freilafjung vie Bewirkung verfelben durch vindicta 
(in jure cessio) für eine neuere, bequemere, weil jever Zeit an- 
wenbbare Form halten (wie denn auch von den Römern felbft 
ver erfte Fall ihrer Anwendung im richtigen Takt erft in ben 
Anfang der Republif gelegt wird) gegenüber der älteren, läftige- 
ren, weil nur alle 5 Jahr anwenpbaren, Form durch census, 
Jene fteht zu dieſer in demfelben Verhältniß der Erleichterung 
binfichtlich der Zeit und der Form der Vornahme des Afts wie 
das Mlancipationsteftament zu der nur zwei Mal im Jahre Statt 
findenven Teftamentserrichtung vor den Comitien. Die Freilaf- 
fung durch census gewährt uns einen unzweifelhaften Fall ver 
Bollsgarantie; gewiß wurde dieſe Form auch bei anbern Ges 
Ihäften 3. B. Beftellung von Urbanalfervituten, Uebertragung 
von Eigentbum u, |. w. benutt. Aber während für die Frei- 
lajfung die neuere Form ber in jure cessio die ältere nicht ver» 
brängt bat, ijt dies vielleicht bei manchen andern der Fall ge- 
weien, und in ber in jure cessio mögen eben jo jehr längft 
befannte, an läftigere Formen gefnüpfte Geſchäfte ſich verjüngt 
wie andere in ihr zuerft eine ficherjtellende Form gewonnen has 
ben. Darum ift e8 mir ſehr bevenflich von der jpätern Anwend⸗ 
barkeit der in jure cessio Schlüffe auf das ältefte Recht zu ziehen; 
fie hat in meinen Augen nicht jenen urjprünglichen Charafter, 
wie die übrigen eben genannten Formen (ll, 579—581). 

Mit Hülfe der bisher betrachteten Formen des älteiten Rechte 
ließen fich alle wichtigeren Rechte unter die Garantie des Volks 
ftellen. Die Freiheit Durch ven census, bie Ehe durch confar- 
reatio und coemptio und damit zugleich bie väterliche Gewalt 
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fiber die aus dieſer Ehe erzeugten Kinver, bie künftliche Begrün- 
dung berfelben durch arrogatio ober (bei der adoptio im engern 
Sinn) in jure cessio, die Vormundſchaft durch Teftament, das 
Eigenthum und die Rufticalfervituten durch mancipatio (Urba⸗ 
nal und perjönliche Servituten durch in jure cessio), Obliga⸗ 
tionen durch nexum, bie Erbeseinfegung, das Vermächtniß 
durch pas Teftament in der Bollsverfanunlung und feine ſpätere 
Nachbildung in dem test. per aes et libram. 

Die Bedeutung diefer Bollsgarantie für vie Entwicklung des 
Rechts beftebt in folgendem. Zuerft in unmittelbar praltifcher 
Deziehung darin, daß ſie ver Selbfthülfe ven höchften Grab der 
Sicherheit verlieh, indem fie die Verjuche des Widerſtandes in 
ber Geburt unterbrüdte; ver Wiberftand gegen ben, ber auf 
Grund eines vom Voll garantirten Gefchäfts zur Selbfthülfe 
fchritt, war Widerftand gegen das gefammte Voll, eine Provo⸗ 
cation aller Bürger, ihre Schugpflicht zu erfüllen (S. 150). 
Sopaun aber in rechtsphilofophifcher Beziehung darin, daß diefe 
Bollsgarantie dad Medium wird, wodurch der Nechtsbegriff 
ſelbſt eine höhere Stufe befchritt. Das Concrete war bier wie 
fo oft in der Gefchichte des römifchen Rechts die Brüde zum 
Abftracten; aus dem Schug der Rechte entwidelte fich ber 
Schuß des Rechts. Die üblich gewordene Gewährleiftung ber 
einzelnen concreten Brivat-Rechte fette als Bodenſatz die Idee 
an, daß das Privatrecht im abftracten Sinn Gegenftand ver 
Fürforge und der Gewährleiftung bes Staats fei, und aus der 
Berechtigung det Gemeinde die nachgefuchte Garantie an Bedin⸗ 
gungen zu knüpfen, entividelt fich die Idee, daß der Staat berech⸗ 
tigt ſei durch beſchränkende Gefete in pas Gebiet des Privat» 
rechts einzugreifen. Berechtigt ver Schuß der Rechte zu Des 
ſchränkungen, jo auch der Schu des Rechts. 

Die urfprüngliche Form alfo für das Verhältniß des Staats 
zum Privatrecht ift die eines Vertragsperbältniffes. Die 
Gemeinde fichert durch Vertrag ihren Schuß zu, und ver Nach 
ſuchende läßt fich Die Bedingungen gefallen, an welche fie dieſelbe 
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Inüpft. Beides ver Schu wie biefer Kaufpreis veffelben ftüßt 
fih auf ven freien Willen ver Bartheien, das Verhältniß ift wie 
bei jedem Vertrag das der Coordination. Begehrt ver Bes 
vechtigte bie Garantie des Volls nicht, fo kann diefes ihn nicht 
beichränten; fein eigner Wille erfchließt die Privatrechtsſphäre 
der Einwirkung des Staats. 11) 

Die bisherige Ausführung hat uns einen neuen Beleg gege⸗ 
ben für die wichtige Rolle, welche ver Vertrag bei der Bildungs⸗ 
geichichte des Rechts fpielt. Er ift es, der uns überall wieber 
begegnet, bei dem Geſetz als dem Gemeinvertrag ſämmtlicher Ge 
nofien (S. 216), bei ver Einführung ver Privatftrafen (S. 134), 


115) Ich laſſe hier pie Ausführungen ber erften Aufl. Über den Gegenfatz 
ber öffentlich garantirten und nicht garantirten Rechte aus. Daß es, wenn 
die obige Ausführung richtig ift — und ich zweifle daran auch jet nicht — 
einen ſolchen Gegenſatz gegeben haben müſſe, ift Mar, aber fich über deſſen 
betaillirtere Geftaltung in Bermuthungen zu ergehen kann zu Nichts führen. 
Ich nehme aus der erften Auflage nur ben folgenden Inhalt diefer Note hin- 
über: — War vielleicht der Centumviralgerichtshof für bie Geltendmachung 
ber Öffentlich garantirten Rechte beftimmt? Die Zuſage bes Schutzes, bie 
das Bolt unmittelbar oder durch Repräfentanten gegeben, wäre hier burch 
einen Ausfchuß des Volks gelöft worben. Alle Fälle, die Eicero in ber be- 
kannten Stelle de oratore I. c. 38 ber Kompetenz dieſes Gerichtshofes zu- 
weift, gehören zur Klafle der öffentlich garantirten: bie jura gentilitatum, 
sgnationum, geſtützt auf die flaatsreihtlich anerkannte Verbindung ber Gens 
und bie urfprünglich römiſche d. 5. durch confarreatio, coemptio oder usus 
begründete Ehe mit manus;; bie jura testamentorum und tutelerum auf 
lex umb öffentliches Teflament ; die jura mancipationum, nexorum, 
pariotum, luminum u. f. w. auf die Mancipationsform und die in jure 
cessio; bie usucapio gehört gar nicht zu ben Rechtsgeſchäften. Daß im 
Eentumviralgericht ber Staat in einer engeren Beziehung zum Individuum 
erſcheint als bei bem judex privatus, bat man herausgefühlt, den Grund 
davon aber darin geſucht Puchta, Curſus der Inftit. 8.2. $. 153), daß 
ber Staat bier fein Interefle geltenpmache, was dem Zweck ber Rechtöpflege 
gegenfiber weniger wabrfcheinlich if, während nad meiner Vermuthung es 
fi als höchſt natlirlich ergibt, daf der Staat ober das Voll den rechtlichen 
Schutz ſolcher Berhältniffe, die ausdrücklich unter feine Garantie geftellt find, 
felbft in die Hände nimmt und nicht dem judex privatus überweiſt, we⸗ 
nigftens nicht gegen ben Willen bes Verechtigteit. 
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der Unterwerfung ver Partheien unter den Richter (S. 167) 
und der gegenwärtigen Veranlaffung. Als Bertrag läßt ſich 
auch die Wahl ver Könige und Magiftrate bezeichnen, auf Ber: 
trag beruht, wie wir im folgenden Paragraphen fehen werben, 
das ganze Völkerrecht. So knüpft alfo die Entftehung ver Ge- 
feßgebung, der Strafrechtspflege, des Civilprozeſſes, des Beam⸗ 
tenthbums fo wie die Idee bes öffentlichen Nechtsichuges an ven 
Vertrag an, der ftaatlichen Gemeinfchaft felbjt liegt der Ber- 
tragsgefichtspunft zu Grunde, das ganze Völkerrecht löſt m 
in Derträge auf. 

Es nimmt fich fat fo aus, als ob uns bier das älteſte römi- 
fche Recht als Beleg für die Wahrheit ver naturrechtlichen Con- 
ftruction des Staats hätte dienen jollen, und im vorigen Jahr: 
bunbert zur Zeit der Herrichaft des Naturrechts würde ber eben 
hervorgehobene Gefichtspunft auf eine eben fo günſtige Aufnahme 
haben rechnen dürfen, wie er jet unter der Ungunft eine® par: 
tiellen Zufammentreffens mit naturrechtlichen Ideen leiden kann. 
Dies Zufanmentreffen ift Fein zufälliges. ‘Der Vertragsſtand⸗ 
punkt ift die niebrigfte Stufe, die der Staat ſelbſt ſowohl als bie 
wiffenfchaftliche Betrachtung veffelben einnehmen Tann; fein 
Wunder, daß auf ihm das Naturrecht und das ältefte römiſche 
Recht fich begegnen. Wie in Rom der Staat felbit dieſen Stant- 
punft im Lauf der Zeit praftifch überwand, fo hat auch unjere 
heutige Theorie des Stunts ihn aufgegeben, aber das darf uns 
nicht verleiten Die relative Berechtigung jenes Standpunktes zu 
verfennen und mit berjelben Einfeitigfeit, mit der die naturredt- 
liche Doctrin ihre ver Kindheitszeit des Staats entiprechenve 
Anficht dem Staat überhaupt unterlegte, jo umgekehrt unfere 
heutige dem Mannesalter entnommene Auffaffung veffelben auf vie 
früheren Zeiten zu übertragen. Fiel jene Doctrin in den Fehler 
ben Staat zu verflachen und zu erniedrigen, fo droht ung bie Ge⸗ 
fahr von der Höhe unferes heutigen Standpunktes die wirklichen 
Ziefen und Nieberungen, durch welche die Gefchichte ven Staat 
hindurch geführt bat, zu überfehn, fo find wir gemeigt der Frage - 
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nach dem Werten des Staats und Rechts Tieber gänzlich auszu- 
weichen und beide für gewiffermaßen auf übernatürliche Weife 
von Gott fertig in die Welt geſetzte Inftitutionen zu erflären als 
juzugeben, daß fie in profaifcher Weile durch Menſchenhand ge- 
macht find. Der Romantik ımferer heutigen hiſtoriſchen Anficht 
fönnte ein Zufat von etwas derber Proſa gar nicht ſchaden, und 
e8 heißt gewiß ven Gott, den man in ber Gefchichte fucht, wür⸗ 
biger erfennen, wenn man ihn im Menſchen werk nachweift, 
wenn man zeigt, daß er auf die natürlichfte und verftändlichfte 
Weiſe durch ven frei handelnden Mienfchen aus dem Kleinſten 
das Höchfte hervorbringt als wenn man ihn auf übernatürfiche 
Weife durch Wunder thätig werben läßt. 


Stellnug außerhalb der Gemeinihaft — Volle Negation des Rechts, 
der Kriegsfuß — Relative Berechtigung diefed Standpunkte — Mil: 
derungen — Einfluß des Handeld — Dad hospitium — Entſtehnug des 
internationalen Rechts aus dem Bertrage heraus — Die Clientel, 
precarlam und pecullum. 


XVI. Es ift bereits früher (S. 104) bemerkt, daß das römi- 
Ihe Recht fich nie zur praftifchen Anerkennung ver Nechtsfub- 
jectivität des Menfchen als folchen erhoben hat. Daſſelbe be- 
ſchränkt die Rechtsfähigkeit auf die römifchen Bürger und bie 
Mitglieder der Staaten, mit denen Rom Verträge abgejchloffen 
bat. Neben dem Zugeftändniß, daß die Menſchen nach dem theo- 
retiſchen jus naturale frei geboren würben, lehren doch noch die 
Haffifchen Juriſten als praftifches Recht ven Sag:!?) si cum 
gente aliqua neque amicitiam neque hospitium neque foedus 
amicitiae causa factum habemus, hi hostes quidem non 
sunt, quod autem ex nostro ad eos pervenerit, illorum fit 
et liber homo noster ab eis captus servus fit eorum. Idem- 
que est, si ab illis ad nos aliquid perveniat. ‘Der Kriegefuß 


123) L.5 $. 2 de capt. (49. 15). 
Shering, Geiſt d. rom. Rees 1, 15 
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alſo gilt noch zu ihrer Zeit als Das von vornherein gegebene völ⸗ 
kerrechtliche Verhältniß, der Friede, pax, ift erft das Reſultat 
bes pacisci. Jener Kriegsfuß ift aber völlig gleichhebeutenb mit 
gänzlicher Rechtlofigkeit aller dem Staat, mit dem man nicht 
paciscirt hat, angehörigen Individuen. 

Diele Auffaſſung, die ung noch in fo fpäter Zeit ausprüd- 
lich bezeugt wird, ergibt fich nun für bie ältefte Zeit als eine fo 
nothwendige Conſequenz bed ganzen Hecht, daß wir, auch ver⸗ 
laſſen von allen pofitiwen Zeugniſſen, fie mit völliger Sicherheit 
fupponiren dürften.’?®) Die Anertennung ber privatrechtlichen 
Nechtöfühigleit des Fremden würbe eine totale Scheivung des 
Privatrehts vom öffentlichen, eine Selbftändbigfeit beider vor⸗ 
ansfegen. Wir haben aber gefehen, daß dieſe beiden Seiten bes 
Rechts urjprünglich ganz und gar in einander veriwachlen find, 
daß ferner Die Idee des nom Stante zu leiftenden Rechtsſchutzes 
an einen mit dem Staat gefchloffenen Vertrag anknüpft. Wie 
hätte ein Fremder ben Schub des römifchen Volks oder der Ma⸗ 
giftrate fordern können, da die Bürger felbft fich denſelben erft 
ausprüclich zufichern laffen mußten? Wie konnte er fich auf 
tömifche Geſetze berufen, die doch nur eine Vereinbarung ver 
römischen Bürger unter ſich enthielten, wie Theil zu nehmen be- 
gehren an Injtitutionen, die fie für fich eingeführt ? 

Das römifche Recht ift wie der Staat für die Roͤmer be, 
oder näher bezeichnet es ift beichränft auf die Gentilitätsverbin⸗ 
bung. Gentilität und volle Nechtsfähigfeit, Nicht-Genttlität und 
volle Rechtloſigkeit ift urfprünglich gleichbeveutend, es gibt von 
vornherein feine Gradationen der Rechtsfähigkeit. Nur wer 


123%) Sie wiederholt ſich bekanntlich Überall; auch in Deutſchland mußte 
ber Friebe‘ erft beſonders „gewirkt“ werben, und nach tlrfiichem Hecht güt 
ber Theorie nach noch heutigen Tages „das Land und Vermögen ber Herbi 
d.h. aller Unglänbigen, die den Moslemen nicht unterworfen finb und leime 
Djeziyeh zahlen, fowie ihre Berfon als muboh d. 5. geſetzlich den Moe- 
lemen zu freiem Eigenthum zu erwerben verflattet,” von Toörnauw, 
Das moslemifche Recht, Leipz. 1855 ©. 52. 
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innerhalb der Gens fteht, ift ingenuus; wer draußen fteht, ber 
ex-gens ift rechtlos, elenp, extrarius est, qui extra focum, 
saeramentum jusque sit,124) feine Ausſchließung ift eine totale, 
auch die Religion baut ihn feine Brüde, denn auch fie ift ein 
Inftitut die ſes Staates. Es ift ein feltfames Spiel des Zu⸗ 
fall®, daß egens gerade das Loos des exgens ausprüdt, und bie 
Römer leiteten wirklich egens von gens ab!®) — eine Ablei- 
tung, der unfere beutfche Sprache mit mehr Recht Elend = Aus⸗ 
fand entgegenftellen Tann. Eine unzweifelbafte Spur jener An- 
fchaunng hat uns die Sprache in dem Wort bostis erhalten, es 
bebentet urfpränglich den Saft, den Fremden und den Weind.126) 
Im diefer Doppelbedeutung drückt fich treffend die Unbeftimmt> 
beit des Lonfes der Fremben aus, daß fie nämlich eben ſowohl 
die Behandlung von GAften ale die von Feinden gewärtigen 
mußten. !2%) 


124) Festus sub voc. extrarium. 

125) Festus sub voc. egens velut exgens, oui ne gens quidem sit 
reliqua. Möglich wäre biefe Ableitung, man benle 3. 8. an iners (von 
ars), de-mens u. f. w., und ohne das Zeitwort egeo würde man nicht in 
Berſuchung kommen nad einer andern zu ſuchen. 

126) Hostis ift baffelbe Wort mit beim Goth. gasts und dem Mittel- 
hochbentfchen gast, und beibe haben biefelbe Doppelbebeutung. Ueber die 
Berwanbiihaft des g und h f. Bott a. a. O. B. 1 ©. 143 umd über bie 
muthmaßliche Ableitung von Sanskr. ghas effen daſelbſt S. 279. Der ur- 
fprüngliche Sinn dieſer Wörter wäre alfo: der Bewirthete. Hostire (ſchla- 
gen) ımb hostia (Schlachtopfer) haben ſich Davon freilich weit entfernt. — 
Th. Mommien Röm. Forihungen B. 1 Aufl. 2 (1864) &. 326 fl. theilt 
die Anficht von G. Curtius mit, der zufolge hostis goth. gast-s, lirchen⸗ 
fan. gosti die nrjprüngliche Bedeutung von Fremdling hat (von ghas effen 
== Miteſſer der Familie) und hospes = hos-pe(t)s, hostis petens, der 
am Gaftfreundichaft bittende Fremdling wäre. Mommien fat das Ber- . 
Hältniß beiber Worte etwas anders auf. 

120%) Enrtins a.a. O. erllärt bie Aufammtentteffen fo, daß „Die 
Ausprägung eines befonberen Wortes für ben Gaftfreunbichaft begehrenden 
&rembling (hospes) die Veranlaſſung gegeben habe, daß hostis mit ber 
Zeit ganz auf die feindliche Bebentung befchräntt wurde.” Aber immerhin 
Bornte es dieſe ausſchließliche Bedeutung nur erhalten, wenn bie Begriffe: 

15° 





228 Ausgangspunkte d. röm. Rechte. II. Die Factoren d. ſtaatl. Ordn. 


Mit dieſer urſprünglichen Rechtloſigkeit des Fremden hängt 
die Furchtbarkeit des Exils nach antiker Vorſtellung zuſammen. 
Das Exil der heutigen Zeit iſt nicht ein Schatten von dem des 
Alterthums, es beſteht nur in einem Wechſel des Wohnorts, dem 
Verluſt ver Heimath. Kine ſolche Strafe raubt nicht das Glück 
ſelbſt, ſondern nur die locale Form, in der man es bisher genoß; 
überall findet ver Verwieſene Anerkennung feiner Perſönlichkeit 
und Schuß feines Rechts. Ganz anders die urſprüngliche Ge 
ftalt des Exils im Altertfum. Der Fremde ift rechtlos; wer 
daher ausgeftoßen wird aus der Gemeinjchaft feiner Genofjen 
oder wegen Berbrechen fich flüchtet, deſſen harrt, möchte ich jagen, 
das 2008 des Wildes auf dem Felde, das unftät, ruhelos umher: 
irrt und gejagt wird, wo es fich bliden läßt. Alles, was ihm 
theuer war, läßt der Verbannte daheim, feinen Heerd, feine Ge⸗ 
noffen, den Frieden des Rechts und die gemeinfame Verehrung 
der Götter, und was er mit fich nimmt, ift das Gefühl des un- 
fäglihen Elends, die Ausficht auf ein dem Zufall, ver Berfol 
gung, Entbehrung u. |. w. Preis gegebenes Leben, auf Knecht⸗ 
ichaft oder eine von ver Willführ und Gnade feiner Schugheren 
abhängige und durch Demüthigungen aller Art erfaufte Freiheit. 
Wird er angegriffen und verfolgt, fo ftehen ihm feine Genoſſen 
zur Seite; fällt er im Kanıpf, jo gibt es für ihn feine Freunde, 
bie ihm rächen, ihm daheim ein Todtenopfer bereiten und feinem 
unftät irvenden Schatten Ruhe verjchaffen, pie Manen jchweben 
heimathslos in der Fremde umher. 

Das ift das Eril des Alterthums in feiner urfprünglichen 
Geſtalt. Es enthält nicht gleich dem fpätern bloß eine capitis 
deminutio magna, ben Berluft des Bürgerrechts, ſondern ven 
bürgerlichen Tod, die Verftoßung des Menfchen von dem Boden 
des Mechts in eine grauenvolle Einöde, in einen Zuftand ber 
Schande und NRechtlofigkeit. Darum -erjchien das Exil den 


Fremdling, Gaft, Feind für Die Borftellung des Volls nicht weit auseinan- 
der lagen. 
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Römern noch in fpüter Zeit, als demſelben vie ſchärfſten Spigen 
bereits abgebrochen waren, dennoch als eine fo ſchwere Strafe 
daß man dem wegen eines Verbrechens in Anklagezuftand Ver- 
festen bi8 zum Augenblid des Urtheils es frei ſtellte durch frei- 
williges Exil die Unterfuchung nieder zu fchlagen. 

Die im bisherigen bargeftellte Rechtsanſchauung, wornach bus 
Recht urfprünglich mit dem Staat völlig zufammenfällt und mit 
per höchiten Excluſivität nach außen bin beginnt, mag auf ven 
eriten Blick als eine der Entwidlung des Nechtsbegriffes in ver 
Gefchichte hinderliche erfcheinen, während fie fich doch bei näherm 
Nachdenken gerade umgekehrt als höchſt förverlich ergibt. Ich 
erblide in ihr eins der wirffamften Mittel, das die Gejchichte für 
die Bildung und Erhaltung ver Staaten in ihrem Kindesalter 
in Bewegung gefett hat. Denn fie treibt die Individuen mit 
Gewalt in die Gemeinjchaft des ftantlichen Lebens hinein und 
fettet fie mit eifernen Banden an den Staat feſt. Er ift ihnen 
ihr Alles, ihn verlaffen heißt fich ſelbſt aufgeben; fein Sturz 
begräbt fie mit allem, was fie find und haben, unter feinen 
Trümmern. An den Austritt aus dem Staat fo wie an den 
Untergang deſſelben knüpft fich vie Ausficht auf den Verluft der 
Berjönlichkeit, ven Untergang des geſammten Privatglüds, und 
fo wird der Selbfterhaltungstrieb des Individuums in voppelter 
Beziehung eins der wirkjamften Mittel ver Erhaltung des 
Staats jeldft, zuerjt nämlich indem er dem Staat bie ihm ein- 
mal angehörigen Mitglieder möglichſt fichert, und fobann invem 
er fie bei einer Gefährbung deſſelben von außen zur äußerſten 
Anfpannung ihrer Kräfte zwingt. Im erfterer Beziehung näm⸗ 
[ich ift e8 für ven entjtehenven Staat fehr wichtig von dem ver- 
Hältnigmäßig geringen Benölferungs-Kapital, mit dem er beginnt, 
Nichts einzubüßen, währenn es umgefehrt für den erwachlenen 
Staat vortheilhaft fein kann fich der nicht verwendbaren Ueber⸗ 
Tchüffe dieſes Kapitals durch Colonien, Auswanderungen u. ſ. w. 
zıs entledigen; jener bevarf eines feſten Verſchluſſes, dieſer mit- 
unter eines Ventils. Während legierer ein in ber Schule ber 
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Zucht und Ordnung aufgewachfenes Voll vorfindet, das mit 
tauſend Banden unter fich und mit ihm verkettet ift, Banden, bie 
nur das Nefultat eines langjährigen Prozeſſes find, foll erfterer 
pie rauhe Schule der Zucht und Orbnung erft beginnen, ohne 
dem unbänbigen Sinne, ver dieſer Zucht wiberftrebt, ohne vem 
Reiz des Wanderlebens, der Verjuchung ſich von der Gemein 
Schaft 108 zu reißen, ein anderes Gegengewicht gegenüber ftellen 
zu können als das Recht, das er gewährt und fchüßt. Wäre ver 
Werth diefer Gabe für jene Zeit nicht ein unenplich höherer als 
heutzutage, wäre bereits jene Zeit zur praftiichen Anerkennung 
der Rechtsfubjectivität des Menſchen als jolchen gelangt, wie 
hätte das Recht jenen Dienft leiften Tönnen? Wer heutzutage 
fich einmal entfchlojfen hat ven Staat, dem er bisher angehörte, 
zu verlajfen, ven hält die Rückſicht auf das Recht nicht zurüd, 
denn wohin er gebt, findet er eine Rechtsatmoſphaͤre vor, nimmt 
feine Rechtsfähigfeit mit fih. Wer aber in jener Zeit, von ber 
wir bier fprechen, aus der Staatsverbindung, in ver er ftand, 
heraustreten wollte, der ließ fein Recht zurüd, trat aus ber 
Rechtsatmoſphäre, die fich für ihn nur über dieſen Staat 
lagerte, in den Iuftleeren Raum, ber dieſen Staat von allen Sei⸗ 
ten umgab, aus der Dafe in die Wüfte. So übte aljo der Staat 
mittelft des Rechts eine Anziehungskraft aus, von ber wir heut 
zutage feine Ahnung mehr haben. Recht und Freiheit find heut⸗ 
zutage gleich der Luft ımd dem Waſſer eine res communis om- 
nium, an ver jeder Menſch, ver Einheimiſche wie ber Fremde, 
participirt, und deren Werth wir, weil wir fie überall vorfinden, 
nur zu leicht überjehen, und bie uns daher nicht mehr wie einft 
wo man fie nur in ver Heimath fand, an letztere feſſeln. 

Dei jedem Angriff auf Einzelne wie auf Staaten richtet fich 
die höhere oder geringere Spannung der vorhandenen Wider⸗ 
ſtandskraft nach ven Werth oder ver jubjectiven Werthſchaͤtzung 
der bedrohten Güter. Zu dieſen Gütern gehörte nun für ben 
Tall eines Krieges in der Zeit, von ber wir bier fprechen, bie 
totale Privateriftenz jümmtlicher Staatsangehörigen. Unter 
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Legen war ihnen gleichbedeutend mit Verluſt des Lebens oder ber 
Zreiheit, Ehre, Tamilie und des PVermögens.1) Ihre eigne 
Selbſterhaltung war aljo von der des Staats abhängig; es 
trifft auch Hier der im vorigen Paragraphen ausgefprochene Sat 
zu: der Staat find fie felbft. Se erjcheint alfo jenes 
Berhältniß der Individuen zum Staat, vermöge deſſen der indi- 
viduelle Selbfterhaltungstrieb ganz und gar dem Staate dienſt⸗ 
bar wird, als das Mittel, wodurch bie Gefchichte dem jungen 
Staat das Leben fichert, ihn zwingt ftets mit der ganzen Kraft 
ver Berzweiflung um feine Eriftenz zu ringen. Durch die häu- 
figen Veranlaffungen dazu bringt fie raſch die Kräfte zur voll- 
ften Entwidlung. Dem heutigen Staat ift eine folche Spannung 
feiner Widerſtandskraft gar nicht möglich. Unfere heutige Schei⸗ 
Dung des Staats und ber Individuen bewährt fich auch im 
Kriege; der Staat führt mit vem Staat Krieg, und fo fehr audh 
vie enlern Güter und Imtereffen ver Nation bei ver Erhaltung 
Des Staats betheiligt fein mögen, der rein privatrechtlichen Exi⸗ 
ftenz, Freiheit, Tamilie, Vermögen broht fein Sturz nicht den 
Untergang, der Selbfterhaltungstrieb alfo der gemeinen Natur, 
der an jenen höhern Gütern feinen Antheil hat, ift dabei weniger 
intereffirt. 


An die bisher erörterte urfprüngliche NRechtlofigfeit des Nichts 
bürgers knüpft die fernere Entwidlung des römifchen Nechts in 
mannigfacher Weife an. Zuerſt nämlich das Sachenrecht mit 
feinem Recht der Beute, das wir früher ($. 10) als vie Wurzel 
Des römifchen Eigenthumsbegriffs bezeichnet haben. ‘Das römi- 
fche Eigenthum entfteht durch vie Bethätigung römiſcher Kraft 
am rechtlofen Fremden. Aber wenn e8 einerjeit fich auf den 


— 


127) Dies prägt ſich auch in der Formel der Krieggankündigung ans, fie 
lautet nicht bloß auf das Voll, fondern auch anf die Einzelnen, |. Gellius 
XVI, 4: populo Hermundulo hominibusque Hermundulıs beilum 
indico facioque. 
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Krieg ftügt und ihn veranlaßt, fo birgt es andererſeits in ſich 
auch die Keime des friedlichen Verkehrs. Austaufch ver Eigen- 
thumsgegenftände baut die Brüde zwifchen ven iſolirten oder be⸗ 
feindeten Völfern, und dem Soldaten, ver ven Krieg bringt, 
folgt ver Kaufmann, der. ven Frieden fucht. Der Handel iſt 
nicht bloß daheim für die Entwidlung des Privatrecht die trei- 
bende Kraft, fondern auch für die Ausbildung des Völkerrechts. 
Für den Handel mit feiner unaufhaltſam thätigen, expanſiven 
Tendenz ift bie auf bie Schofle beſchränkte Natur des Rechts am 
füglbarften und Läftigjten; wie er die Hemmniffe des freien Ber- 
fehrs hinwegzuräumen ftrebt, welche vie Natur ihm entgegenſetzt, 
fo auch die, welche eine beſchränkte Nechtsanficht ihm bereitet. Er 
it e8, ver gegenüber der Exeluſivität ver nationalen NRechtsanficht 
das fosmopolitifche Element im römifchen Recht zur Exiſtenz un 
Ausbildung gebracht but. Ein Zwiſchenhändler war ver erjte 
Borkämpfer. ver Cultur; er vermittelte mit dem Austauſch der 
materiellen Güter auch den der geiftigen!?®?) und babnte vie 
Straßen des Friedens. In demjelben Maße, in dem ver Hanbel 
zunahm, wurben biefe Straßen geebneter und ausgebehnter, jo 
baß fie zulegt über ven größten Theil ver befaunten Welt reich- 
ten. Was das Chriftenthbum in diefer Beziehung der modernen 
Welt leiftete, erſetzte ver alten der Handel. | 

In welcher Weife verfuhr er dabei? Die befchränfteite Form, 
beren er fich bebiente, war das hospitium (Note 126), das von 
unferer heutigen Gaftfreundfchaft eben jo weit entfernt ift, wie 
aus demſelben Grunde dus Eril des Altertfums von unferer 
heutigen Berbannung.!2*) Der Zived des hospitium liegt näm⸗ 


128) Ich kann mir nicht verfagen barauf aufmerffam zu machen, wie 
bie lateinische Sprache ſelbſt darauf hinweiſt. Ihr Interpres, ber Bermitt- 
ler und Ausleger, ift urfprünglich nichts ale unfer „Zwilchenhänbler“. Das 
Wort ftammt her von inter und der Wurzel von pretium, bezeichnet alfo 
einen, ber ben Preis zwifchen trägt. Dieſer Zwiſchenhändler war ber erfte 
Dolmetſch und Bermittier, und auf dieſe befonders in die Augen fallende 
Eigenjchaft hat fich Ipäter der Sinn des Wortes rebucirt. 

125%) Walter, Röm. Rechts⸗G. 3. Aufl. I 8.82. Das obige Ber- 
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lich nicht ſowohl in der gaftfichen Aufnahme, obgleich e8 auch auf 
dieſe mit gerichtet ift, als in der gegenfeitigen Zuſicherung des 
Rechtsſchutzes; es macht die Recht- und Schuplofigfeit des hostis 
baburch unſchädlich, daß der Gaſtfreund ihn unter feinen recht- 
lichen Schug nimmt und deſſen NRechtsanfprüche als die feinigen 
vor Gericht vertritt. Gegen Betrug und Treulofigleit des Gaft- 
freundes ſelbſt gewährte das Recht feinen Schuk — denn der 
hostis ſtand ja außerhalb des Rechts — einen um fo böhern 
aber vie Sitte.) Gerade dieſe Schuplofigfeit deſſelben und 
das von feiner Seite bewiefene höchfte Vertrauen ftempelten 
einen Mißbrauch veffelben zu einem ber infamirenbften und 
ſchmählichſten Vergehen, die das Alterthum kannte. 

Ein betriebfamer Kaufmann mochte nun aller Orten Gaft- 
freunde juchen, allein für einen ausgebreiteten Handelsverkehr 
reichte doch dieſe private Gaſtfreundſchaft nicht aus, und fo gin⸗ 
gen öfter Staat und Staat dies Verhältniß mit einander ein 
ihospitium publice datum). &ine höhere Stufe in der Ent- 
widlung des internationalen Verkehrs bezeichnete e8, als man 
Staatsverträge abjchloß, wodurch ven Angehörigen des einen 
Staats gegen die des andern ftatt des mittelbaren, abgeleiteten 
Schutes, den das hospitium gewährte, ein unmittelbarer Schuß 
ausgewirkt wurde. 17°) Die Formen, in denen er ertheilt wurde, 
waren gewiß ſehr verfchieven und wechielnd; vie höchfte Spike 
derſelben beitand in ver Verleihung des römiſchen commerciuın, 
wodurch dem fremden Theilnahme am römischen Vermögens- 
recht, alfo auch Provocation auf den vom Staat gewährten 


hältniß und bie Clientel ift inzwiichen von Th. Monmjen in feiner Abh. 
über das römijche Gaftrecht und bie römische Klientel (in von Sybels Hi- 
ftor. Zeitſchr. 1 ©. 332, abgebrudt in den römifchen Forſchungen Bo. 1 
Aufl. 2 S. 319 fl., wornad im Folgenden citirt werben wirb,) bebandelt 
worben. 

129) Gellius V, 13 $.5 In offciis apud majores ita observatum 
est: primum tutelae, deinde hospiti, deinde clienti, tum cognalo, 
postea affini. 

1298) Weber bie werichiebenen Formen deſſelben ſ. Nommſen ©. 349. 
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Rechtoſchutz freigeftellt wurbe. Hiermit reicht das roͤmiſche Recht 
bereit an die Höhe unferer heutigen Nechtsentwidlung an, auf 
der wir den Fremden nach unfern Recht beurtbeilen, nur mit 
bem freilich ſehr wichtigen Unterſchiede, daß dies in Rom Folge 
eines befonders ertbeilten Privileginms over eines Staatever⸗ 
trages war, bei uns aber Anwendung eines allgemeinen Grund 
fages, Wirkung einer höhern Rechtsanſchauung ift. 

Die Ertbeilung des commercium war aber bei ben Römern 
nichts weniger als die reguläre Form, worin der internationale 
Rechtsvertehr vermittelt wurde. Am Ende des fünften Jahrhun⸗ 
derts der Stadt finden wir in Rom einen eignen Gerichtehef 
für die Nechtsftreitigleiten der Peregrinen und Römer, ben bes 
Praetor peregrinus, und es entwidelt fich bier auf Grundlage 
der bisherigen Staatsverträge und unter Mitwirkung ber Theo⸗ 
rie und Praxis ein allgemeines internationales Hanbelärecht, das 
jus gentium, das wir erft im britten Syſtem, wo feine Rüd- 
wirfungen auf das römische Hecht Tenntlich hervortreten, ins 
Auge faflen werben. Der Einführung jener Magiftratur aber 
gingen andere Formen vorher, von venen uns nur hinſichtlich 
einiger wie 3. D. der von den Fetialen vorzunehmenben clari- 
gatio und des bald ftänpigen, bald im einzelnen Fall eingefehten 
und mit ihm aufhörenden Necuperatorengerichts bürftige Kunde 
erhalten ift.?%) So intereffant es wäre bie allmählige Ausbil- 
dung bes internationalen Nechtsverfehre im Einzelnen verfolgen 
zu Können, fo bürfen und müffen wir ung bier Doch mit dem all- 
gemeinen Gefichtspunft begnügen, daß jener Rechtsverkehr um 
das Wer? fpecieller zwijchen ven einzelnen Staaten abgefchlofle 
ner Verträge war und der Ausdehnung wie ver Art und dem 
Maß nach durch fie beftimmt war. Das internationale Recht 
löſte fich alſo auf in Rechte, die zwei Völler fich für ihren Ber- 
kehr gegenfeitig eingeräumt hatten, erjchien als ein Inbegriff von 


130) Ich verweife wegen dieſer Inftitute auf Buchta Eurfus der Inſit. 
3.13.53. Rudorff R. R.-®. II S. 80. 
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Vertragenormen, bie gegenüber biefem Wolle biefen, gegenüber 
jenem einen anbern Inhalt hatten. ‘Der Vertrag, befien fchöpfe- 
riiche Kraft uns ſchon im Innern des Staats bei fo manchem 
Inſtitute begegnet ift, zeigt fich auch hier wieder in gleicher Weile 
wirkſam. Wie er im Innern den Vebergang von ber öffentlichen 
und PBrivatjelbfthülfe zur Criminal⸗ und Civilgerichtsbarkeit ver- 
mittelt, fo hier den von dem primitiven Kriegsfuß zur rechtlichen 
Organiftrung bes internationalen Verkehrs. Vom Standpunkt 
unferer heutigen Rechtsanficht aus, der nichts natürlicher er⸗ 
jcheint als daß auch ver Fremde ven Rechtsſchutz unjeres Staates 
in Anſpruch nehmen könne, betrachten wir die praftifche Ver⸗ 
wirtiichung dieſer Anficht, die Thatſache, daß das über den civili⸗ 
firten Theil ver Welt fi) ausſpannende Gebiet des Nechts dem 
Menſchen als folchem, fei er Staatsbürger oder Fremder, bie 
freifte Bewegung möglich macht, als etwas nothiwendiges, fich 
von felbft verſtehendes und denken nicht daran, wie allmählig und 
mühfem das Recht, nachbem es einmal fich von feiner engum⸗ 
gränzten Heimath, dem einzelnen Staat, loszureißen und weitere 
Kreife zu ſuchen wagte, fich jeven Zoll Landes hat erfämpfen 
mäfjen. Was uns heutzutage in der Natur des Nechts felbft zu 
liegen feheint, ift zum großen Theil nichts weniger als eine dem 
Menfchengefchlecht von vornherein mitgegebene Anfchauung und 
verdankt feine praktiſche Realität nicht der Macht ver recht⸗ 
lichen Weberzeugung, der Idee der Gerechtigkeit, ſondern ift pas 
Werk einer durch materielle Gründe, durch die Noth des Lebens 
md den Drang ber Umftänve in Bewegung gelegten und erhal- 
tenen und durch Motive ver Zweckmäßigkeit geleiteten menfch- 
lichen Thätigkeit. Erft wenn viefe Factoren die ſchwerfte Arbeit 
verrichtet haben, zieht die Idee der Gerechtigkeit ein und nimmt 
das Wert als ein ihr gebührenves Eigenthum in Befig und un⸗ 
ter ihren Schuß. 
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Die Erelufivität des Staats und Rechts, die wir bisher in 
ihrer Richtung nach außen hin verfolgten, muß fich auch im In⸗ 
nern an benen bewährt haben, die, ohne Aufnahme in Die Gentil⸗ 
verbindung zu erreichen, fich auf dem Staatsgebiet nieverzulaffen 
wünfchten. 130°) Ihre rechtliche Lage war von vornherein ber 
des hostis völlig gleich, und wie leßterer urfprünglich nur mit- 
telbar durch das hospitium rechtlichen Schuß gewinnen konnte, 
fo auch fie nur dadurch, daß fie fich als Elienten unter das Pa⸗ 
tronat eines römifchen Bürgers ftellten (applicatio) .1306) Aber 
währen das Verhältniß des Gaftfreundes zum Gaftfreunde ein 
coordinirtes war, war e8 beim Elienten ein fuborbinirtes. Beim 
hospitium lag die Gegenleiftung in ver Erwiderung des Schußes 
und der gaftlichen Aufnahme, beim Elienten trat Dienftpflicht an 
pie Stelfe derſelben. Die Abhängigkeit, welche das Verhältniß 
begründet, prägt fich beutlich in den beiben Ausprüden patro- 
nus unb cliens (Höriger) '*) aus. Der erſte Ausprud ftellt 
das Verhältniß als eine Nachbildung der väterlichen Gewalt bar, 
und mit diefer Bezeichnung hat die Sprache das Weſen veffelben 
treffend ausgedrückt. Wie der Sohn Hat auch ver Client feine 


130%) Ebenjo an ben freigelaffenen Stiaven. Mommſen a. a. O. 
©. 358, 359. 

13059) Mommſen a.a.D. S. 361. Derartige Schußverhältnifje, 
wenn auch nicht Durch Die rechtliche, ſondern vie factifhe Schuklofig- 
feit gewifler Klaffen der Geſellſchaft berworgerufen, wieberholen fich überall, 
wo die Staatögewalt jelber nicht im Stande ift den Machtlofen gegen den 
Mächtigen wirkſam zu ſchützen, und fie Documentiren daher immer eine 
mangelhafte Organifation der Rechtspflege. Der Schukbebürftige opfert 
feine Freiheit Leibeigenſchaft; freiwillige Sklaverei in Sübafrila) oder feine 
vermögensrechtlihe Unabhängigkeit (Uebertragung bes Obereigenthbums an 
den Schußherrn 3. B. die Mojchee in der Türkei [vukuf]; an den Lehns- 
bern, wie in Deutichland, England, Gundermann, Engl Privatrecht 
1. 286, 293), um bafür bie Sicherheit beflen, was er behält, zu ge» 
winnen. 

131) Bon cluere, xAveıv, hören. Im Deutichen haben wir das Hören 
in bemfelben Sinn 3. B. Gehorfam, gehorchen, angehörig, Höriger. 


1. Familienprincip — Die Elientel. $. 16. 237 


Rechte gegen ven, der Baterftelle an ihm vertritt; rechtlich 
find beide gänzlich feiner Gewalt unterworfen. Nur vie Sitte 
und die Religion ſchützen beide gegen ven Mißbrauch viefer Ge⸗ 
walt. Ein angebliches Gejek von Romulus erklärte ven Patron 
für vogelfrei, der feinen Elienten betrogen, !?'*) und auf ver Stu- 
jenleiter der Pflichten, die uns Gellius aufbewahrt bat, nahm die 
gegen den Clienten eine ausgezeichnete Stelle ein.) 

War jener Vergleich des Patronats mit der patria potestas 
nicht bloß von ber perfönlichen Seite des Verhältniffes herge- 
nommen, fonvern auch für die vermögensrechtliche Stellung ver 
Clienten zutreffend, fo würbe lettere fich nach den Grunbfägen 
über das Peculium des Hausfohns beftimmen lafjen. Factiſch 
zwar können beibe ein eignes Vermögen haben, allein juriftifch 
gilt ihre Gewalthaber als Subject vefjelben und vertritt fie ſo⸗ 
wohl actio als paſſiv gegenüber britten Perjonen. Dieſe active 
Vertretung, vie Klagerhebung für den Elienten, ift der Zweck des 
Berhältniffes;'?) juriftifch erſcheint fie aber nicht als Stellver- 
tretung, ſondern als Geltendmachung eines dem Patron felber 
zujtehenden Rechts. Bei der paffiven Vertretung, die eine noth⸗ 
wenbige Folge des Verhältniſſes war, haftete der Patron viel- 
leicht nach Analogie der Peculien- und der Noxal⸗Klage d. h. je 
nah Umſtänden bis zum Betrage des Vermögens feines Clienten 
ober auf Auslieferung (noxae deditio) feiner Perfon.1*) Wäh- 


1312) Dionys. Il, 10. Servius ad Virg. VI, 609: patronus si clienti 
fraudem fecerit, sacer esto. Das ‚‚fraudem facere‘‘, welches im Tert 
wörtlich mit „berrügen” überſetzt ift, hatte ficherlich die ganz allgemeine Bes 
deutung „feiner Verpflichtung nicht nachkommen“. Auch nach griechiſchem 
Recht war es mit einem Fluche belegt (Zraparov) das vertragsmäßige ober 
kerfömmliche Maß der Verpflichtungen zu fleigern. Schwegler, Röm. 
Geſch. 15. 641. 

132) Gellius V c.’13... patrem primum, deinde patronum 
proximum nomen habere.... neque clientes sine summa infamia 
deseri possunt, 

133) Daher patronus noch in fpäterer Zeit = Fürſprecher. 

1382) Diefe Verpflichtung zur deditio befland auch, im internationalen 
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wır aler. mm rue acze ut Sue Beriretung möglich zu 
musdben. ver Pacıırz ızrımıtd& aht Iumehaber jewes Bermögens 
angrichrn wir. fie au re ubeidheänttehte Dispefitionsbefuz- 
mE über race bar. Ve na er z3 DB. es rem Ehenten völlig ent⸗ 
eben free. ie re Sue vom Vatısa menderlei Beſchrãnkun⸗ 
gen au zur versöicbert :ja rem Chraten das Maß factiſcher 
Gekäizriöre,. rab fri e6 Serachracht jei e6 turch Dereinbarung 
mit dien ieisurärlir © vunerfizmmert ya gemähren, bad Bermi- 
gen des Ciiemten ractiich miche als das feimige zu betrachten. Es 
gab zwar Rechiitte, ım venen er ehme Unten tem Clenten eine 
Ecstrikurien auterlegen femme." eben fo war es im ber Ord⸗ 
zunz, daß ter Client für ven ik gewährten Schub Dienſte lei⸗ 
letz; allern tirje Yeritungen fanten am ver Sitte ihr Maß, und 
vie Bereinbarungen beiter Partheien, die rechtlich völlig wir- 
Iungeio8 waren, an ihr ihren Schu. Mit dem Tore bes Elien- 
ten ginz das Berbältuig auf teifen Sinter über; '?**) inwieweit 
das Germögen ihnen gam cber theifweife gelaflen werben mußte, 
entichieb fich nach den darũber ven vornherein getroffenen Ber- 
einbarungen. 7°) 


Bericht, das Boll mußte den Schultigen entmeter anöliefern, ober es machte 
deffen Sache zu ber jeinigen, |. namentlich tie Formel bei Liv. I, 32 illos 
bomines illasque res dedier. Liv. V, 36.. postulatum ut pro jure gen- 
tium violsto Fabii dederentar. 


134) 3. B. wenn er eine Tochter anszufteuern, ſich ſelbſt oder Familien⸗ 
mitglieder aus feinblicher Sefangenichaft Lotzulaufen, ungewöhnliche Abgaben, 
Eühnen, Brüde u. ſ. w. zu entrichten hatte. 

1344) Mommijen a. a.D. ©. 362. 

135) Mommfen a. a. DO. ©. 380 nimmt an, daß men die Begriffe 
der Suität, Agnation und Gentifität ſchon von vornherein von ben Patri⸗ 
ciern anf die Elienten übertragen habe. Daß darin bereits eine große Ab⸗ 
weidgung von ber unfprünglichen Conſequenz bes Berhäitniffes gelegen haben 
würbe, wirb er ſelbſt am wenigften verlennen, umb ben Begriff ber beredi- 
tas, des suus heres u. f. w. im juriftifhen Sinn wird er eben fo wenig 
bierbei flatniren tollen. Der Bertrag zwiſchen Client und Patron, welder 
die Bafls des ganzen Verhältnifies bilbete, wirb auch diefen Punlt geregelt 
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Es ift begreiflich, daß dies Verhältniß von Seiten des Pa⸗ 
trons, ber um eine geringe Leiftung wichtige Vortheile eintaufchte, 
bereitwillig jowohl mit dem Clienten felbft als mit deſſen Nach 
tommenfchaft fortgejegt wurde, und daß fein eignes Intereſſe ihn 
veranlaßte, feine Clienten gut zu behandeln und möglichft günftig 
zu ftellen, fowohl um ihnen feinen Grund zu geben das Verhält⸗ 
niß aufzuheben — was ihnen ſchwerlich verweigert werden konnte 
— als nm neue zu gewinnen. Für den, ver Land genng und Ars 
beitöfräfte zu wenig befaß, mochte es ein vortbeilhaftes Gefchäft 
jein durch unentgeltliche Ueberlaffung Kleiner Parzellen Landes 
Clienten an fich zu ziehen und feine Arbeitsträfte damit zu ver⸗ 
mehren. Diefe Verleihung von Land, bie an fich dem Weſen des 
Inſtituts fremd ift,!?*) war ein fehr wirkſames Mittel ven Elien- 
ten an der Aufrechthaltung des Verhältniffes zu intereffiren und 
mochte als folches in allgemeinen Gebrauch Tommen !?”) und vie 
uns von Dionyſius bezeugte Thatſache bewirken, daß das Ver⸗ 
bältnig von beiden Seiten von einer Generation auf die andere 
überging. Zur Erklärung viefer Erfcheinung braucht man nicht 
mit Niebuhr im Widerſpruch mit Dionpfins zu der Annahme 
zu greifen, daß jenes Verhältniß von Seiten des Elienten unauf- 
lõsbar geweſen; das beiberfeitige Interefje, pie Macht der Ge⸗ 


haben, ohne daß man nöthig hatte zu bem Zwecke Begriffe zu Übertragen, 
weiche bie Rechtsfähigkeit eines römiichen pater-familias vorauoſetzten. 

186) Im Gegenfak zum Baſallenthum des Mittelalters, an das Nie⸗ 
buhr bei Gelegenheit der Slientel erinnert iröm. Geh. B. 1 S. 342), und 
das fein rechtliches Kunbament nicht in der Schutlofigleit des Vaſallen, jon- 
dern in bem ihm verlichenen Lehn Hatte. 

137) Darauf zielt wohl die oft benutzte Stelle von Feſtus: Patres sena- 
tores ideo appellati sunt, quia-agrorum partes attribuebent lenuiori- 
bus perinde ac liberis propriis. Die lekten Worte drücken bes 
Verhältniß treffender ans als es auf den erfien Blick ſcheint. Bei Suoton 
Tib, c. I erhält das Claudiſche Geſchlecht bei feiner Aufnahme in Den römi⸗ 
den Stuatüwerband „egrum clientibus looumque sibi ad sepulturamı‘‘, 
Land für die Clienten fcheint alſo als etwas cben fo Unentbehrliches ange- 
ſehn werben zu fein wie das Erbbegräbniß. 
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webnbeit, vie umtergeerrnete Stellung tes Clienten u. |. w. 
fonnten auch ohne dieſe Berausjegung daſſelbe Rejultat berbei- 
führen .’®, 

Auffallenr it ras Schweigen ver lateiniichen Sprache über 
tie vermögensrechtliche Seite jenes Berhältnifjes; es wird und 
fein Auserud für jene Landverleihung an ven Clienten berichtet, 
kein Ausdruck für das Clienten-Bermögen, ungeachtet daſſelbe 
tech von ren ‚‚bonis‘‘ eines rõmiſchen pater familias, tem 
„‚patrimonium‘*, ver „‚familia‘“ (tem Haueftand veffelben, 
Perfonen und Sachen gleichmäßig umfaſſend) fich rechtlich je 
ſehr umterjchied. Auffallend nenne ich Dies Schweigen, weil wid» 
tige Unterfchiete, die im Xeben jelbit in auffälliger Weiſe hervor⸗ 
treten, auch in ver Sprache ſich abzujpiegeln pflegen. “Die lateis 
niihe Sprache muß Ausdrücke für jene Berhältniife gehabt 
haben; find viefelben mit leßtern felbft untergegangen, over ſoll⸗ 
ten fie vielleicht mit veränderter Bedentung in der neuern latei- 
niſchen Sprache noch forteriitiren? Ich nehme letzteres an und 
erblide im precarium . und peculium zwei Ausdrücke und 
Inſtitute, die urjprünglich dem Elientelarverhältniß angehörten. 
Beide Stehen außer tem Boten ves eigentlichen Rechts, find In⸗ 
ftitute, von denen bie fpätern römiſchen Juriſten fagen: magis 
facti sunt, quam juris, vie Clientel felbjt aber fonnte nur In⸗ 





1372) Derartige wiberrufliche Landleiben, fei es Daß fie mit perfänlicer 
Adhängigkeit des Empfängers verbunden find oder nicht, wiederholen ſich 
befanntlich überall, jo 3. B. in Griechenland !8. 5. Hermann Lehrbuch 
ber griechifchen Staatsalterthilmer I $. 19), in Deutichland, in England 
(Baht auf Widerruf, Gundermann a. a. O. S 272). Faſt überall 
kehrt dabei die Erſcheinung wieber, daß die urſprüngliche völlig freie Wi⸗ 
derruflichleit zunächſt factifh und ſodann gewohnheitsrechtiich auf geweifle 
Biderrufsgründe eingefchräntt wird. 

138) Savigny Recht bes Beſitzes 8. 42 bat bereits eine ähnliche An- 
ſicht von precarium aufgeftellt. Ich wurbe durch den Zuſammenhang dar⸗ 
anf geführt, ohne mir jenes Zufanmmentreffens mit Savigny bewußt zu fein. 
Mommfen a. a. DO. und römifche Geichichte Band 1 Buch 1 Car. 13 
(Aufl. 4 S. 194) hat fich für dieſelbe Anficht ausgeſprochen. 
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ftitute won dieſem Charakter fennen.1?*) Es läßt fich das clien- 
telarifche Vermögensrecht, wie es feiner juriftiichen Natur und 
innern Conſequenz nach jein mußte, nicht bloß ohne Zwang un- 
ter die Grundſätze jener beiden Inſtitute bringen, ſondern ich 
glaube, daß dieſe Anknüpfung auf legtere felbft einiges Licht 
wirft. 

Ich denke mir die Sache in folgender Weife. Precarium 
hieß alles, was der Patron dem Clienten auf deſſen Bitten (pre- 
ces, daher precarium) zum Gebrauch einräumte; am häufigften 
war dies wohl ein Grundſtück, doch mochte auch Wohnung (ein 
Antnüpfungspunft für die habitatio des fpätern Rechts) nicht 
felten verliehen werden. ‘Der beliebige Widerruf veifelben ver- 
itand fich nach dem Verhältniß, in dem beide Perjonen zu einan- 
ver ftanben, von felbft, er brauchte weder ausgemacht zu werben, 
noh war ein Verzicht darauf irgendwie juriftifch wirkſam. 28b) 
Eine civilrechtliche Obligation war auf beiden Seiten unbent- 
bar; es konnte weder der Patron ſich obligiven dem Clienten 
bie Sache eine beftimmte Zeit zu laſſen, noch letterer fie 
demnächſt zurückzugeben. Begehrte ver Patron fie zurüd, fo 
nahm er fie. Dritten Perfonen gegenüber mochte ver Client fich 
zur Wehr jegen, dem Patron gegenüber war dies felbft dann un- 
zuläffig, wenn letterer vor Ablauf der dem Clienten zugeficher- 
ten Nutzungszeit vie Sache berausbegehrte. Als das precarium 
fih von feiner urfprünglichen Beziehung zum Clientelarverhält- 
niß ablöfte und auch zwifchen römifchen Bürgern vorkam, behielt 
es Doch dieſe feine Structur bei und nahm feinen obligatorifchen 
Zufag in fich auf, fo daß weder ver Verleiher an fein Verfpre- 
en die Sache dem Empfänger eine bejtimmte Zeit zu laffen 
gebunden war, noch letterer in Form einer Obligation zur Zu⸗ 


1388) Ein Bertrag und die daran fich Inlipfende moralische Berpflich- 
tung ift auch bei ihnen nicht ansgefchloffen f. 3. B. I. 12 de prec. (43. 25) 
..si convenit. Juriſtiſch freilich: ‚‚nulla vis est hujus conventionis.‘“ 

1386) ©. die vorige Rote. 


Ihering, Geift d. rüm. Rechts. 1. 16 


242 Autgangepuutte d. rim. Rechte. II. Die Factoren b. Ruatl. Orbn. 


rüdgabe gezwungen werben konnte. Gm precartum zwiſchen 
Römern eingegangen hieß nichts anderes als Stellung des Ber- 
hälsniffes unter das Recht ver patremetifchen Leibe, ich darf mich 
vielleicht des Vergleichs mit dem bemtichen Hofrecht“ bedienen. 
Den Vereinbarungen ver Partheien über Art und Zeit ver Rück⸗ 
gabe obligatorifche Wirkung beilegen, hätte nichts anderes geheißen 
als ein precarium zu gleicher Zeit eingehen und nicht eingehen. 
Precarium und rechtliche Moglichkeit eines obligatoriſchen Ver⸗ 
hältniftes zwifchen beiven Theilen waren von vornherein abfolnte 
Wiverfprüche, und e8 gehörten viele Jahrhunderte dazu, wm ben 
Charakter des precarium fo zu verwilchen, daß man keinen An- 
ſtand mehr zu nehmen brauchte bie Theorie der Innominatcen⸗ 
tracte darauf anzuwenden. 

Das Bermögen, das ver Client fich ſelbft erworben hatte, 
fein Jubentar und Vieh hieß pecalium und ftand unter denſel⸗ 
ben Grunpfägen, nach denen im neuern Recht das peculium des 
Hausſohns und Sklaven beurteilt wird; d. h. Factifch gehörte es 
„par dem Clienten, juriftifch aber galt ver Patron als Eigenthü⸗ 
mer beffelben. Der Rame weiſt anf die Beziehung viefes Ber- 
mögens zur Landwirthſchaft Hin; wörtlich überſetzt bebentet er 
„eines Vieh“ d. h. einen von der Hauptheerde gefonberten Vieh⸗ 
ftamd.'3°°) Diefer Wink, ven die Etymologie und über ben wr- 
fprünglichen Inhalt des peeulium gibt, ift für unfere Frage nicht 
außer Acht zu lafſen; er weiſt uns nämlich auf einen von bem 


135°) Ausdrücklich bezeugt von Varro de re rustica Ic. 2 non domino 
pects, sed servis peculium, quibus domini dant ut pascant 
E17 concessioneveut peculiare aligukkinfundo pascerelicea®. 
Anbdere Stellen bei Göttling Geſchichte Ber rönt. Etaatinerf. ©. 165 
Note 5, welcher in dem Peculium das junge (?) Vieh erblickt, welches heer- 
denmweibende Sklaven auf eigne Hand (? — ſ. dagegen I. 4 pr. 8. 1 de pe- 
cal. 15, 1 animadvertendum est, non quid servus, sed quid deminus 
... fecerit) ber Heerde ihres Herrn eimwerleibten.“ Daß das Yreiwich bie 
ältefte Art bes Peculium geweſen, jagt ansbrüdtich Varro de L.L. V $. 95 
(ed. Otfr. Müller) id enim peculium primum, 
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des Hauptgutes getrennten landwirthfchaftlichen Betrieb Hin, 
und ich brauche nicht zur jagen, wie viel natürlicher es ift uns 
ver Elienten als Subject deſſelben zu denken als den Hausſohn 
over ben Sllaven. Bei jenem enthält dieſes Reben- ever feine 
Vieh einen charalteriſtiſchen Hinweis anf das Verhältniß, in dem 
er etwa nach Art ver Unfreien bes Mittelalters auf ven Her⸗ 
reuböfen mit feiner Landwirthſchaft zu der des Patrons ftand. 
Dei dem Sohn erfcheint die darin ausgebrüdte feparirte Land⸗ 
wirthſchaft ungleich weniger wahrfcheimlich, beim Sklaven uns 
begreiflih. Am Vermögen des Chienten bilvete fich der Be 
griff des peculium aus, hier war das Berirfniß der Sonde 
rung eines kleineren Vermögens von dem Hauptivermögen bes 
Herrn am bringenbften, oder die Sonterung war bier fihon 
burch das Verhältni felbft gegeben; vem Sohn over Sklaven 
ein Sonbervermögen einzuräumen war nichts weniger als noth⸗ 
wenbig; wenn es aber geſchah, Tag es nahe ven bereits befann- 
ten Ausdruck peculium daranf zu übertragen. Bielleicht dürfte 
mon fagen, daß ähnlich wie das precarium fe auch das pecu- 
um aus emem urfprünglich clientelartichen Inſtitut ein allge⸗ 
nein rönsifches geworben fei. Iſt wiefe Vermuthung richtig, fo 
konute Feftus in ber [Rote 137) mitgetheilten Stelle mit Recht 
die vermögensrechtliche Stellung der Elienten und Kinder iben- 
tifierren; bie Worte perinde ac liberis propriis enthalten dann 
nicht bloß einen äußerlichen Vergleich beider Claffen von Perfo- 
men, fondern ben ihrer rechtlichen Rage, und eben fo drückt unter 
dieſer Vorausſetzung ber im Wort patronus liegende Vergleich 
mit pater die juriftiiche Natur des Verhältniſſes erfchöpfend 
aus, 

Dier, wo uns dieſe Clientel uur von einer beftimmten Seite 
intereſſixt, nämlich als ein durch die Hechtlofigfeit des Nichtbür⸗ 
gers hervorgerufenes Inſtitut, genügt und das bisher Gefogte. 
Wir haben im ihr den nothwendigen Ausgangspuntt des Rechts 
der dem Staat angebörigen Nichtbürger erkannt, und es kann in 
meinen Augen nicht zweifelhaft fein, daß alle Nichtbürger, aljo 

16* 
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sthrinis ch re Amin"? rieien Derbältnit 
kırea. Der Srreuz res Recheiterztta sach wur daneſbe gar 
feı res2:tes, aber wezu es, mühe ich Iaen, um ver Ferm 
res Rects eneirte, te fürs es tech erze redkiliche Subitamz in 
ch. Die ĩeiten Promr’ige, re ñich durch die Sitte über das 
intitecte Ze, Den tus Crimiactrecht mit jener Beftrafung 
ter fraus patroni zeräste, macbten die Lage tes Clienten zu 
einer ziemi:h zei: Serien unt ven Mangel einer Klage geyen ten 
Barren jelbit werizer Fbibar. Ideen von einem Recht mienerer 
Art tegten Tb tem Imtitit an, e& centenfirte um» confolivirte 
fih in ver Anñcht res Bells zu einem Rechtsverbãltmiß, das nur 
in ver Art jeines Zchuges ven ten übrigen abwich,'* und jo 
mochte ein Schritt vorbereitet werten und als ein wenig beveu- 
tungsvoller ericheinen, ter im Grunde tie Bernichtung des In: 
ftituts jelber enihält, nämlich ver, daß dem Clienten das Recht 
ber eiguen Klage verliehen wart. Bon ver alten Unfähigfeit des 
Elienten Klage zu erbeben blieb als Reminiscenz noch Die, daß 
er ohne fpecielle Erlaubniß des Prätors feinen Batron nicht in 
jus vociren, d. h. ihn wider feinen Willen nicht verklagen durfte. 
Ienen Schritt aber erzwungen zu haben ift eine ver erften Tha⸗ 
ten ver Plebs, vie urjprünglich ganz in dem fo eben beichriebenen 
Verhältniß ftand '?%) und erft durch viefe Emaucipation fich zu 
den Clienten der ſpätern Zeit in Gegenfaß ftellte. Mit ven Ple⸗ 
bejern aber find wir über die Ausgangspuntte des Rechts bereits 
weit hinaus, in ihnen ift jene Trennung des Privatrechts vom 


139) So auh Mommfen, Röm. Forſch. 1S. 358 fi. 

140) Hinfichtlich der perfönlichen und vermögensrechtlichen Stellung ber 
Kinder gebraucht derfelbe Prozeß der Entwicklung vom Factum zum Recht 
ober von ber nur durch die Sitte gebundenen Willkühr bes Vaters zur Aner- 
kenuung ber privatredhtlichen Selbftänbigleit des Kindes unendlich viel Län- 
gere Zeit; es braucht wohl nicht gejagt zu werben, worin ber Grund ber 
Verſchiedenheit liegt. . 

140°) Mommfen Röm. Forſch. S. 358. 
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öffentlichen, die gerade dem urfprünglichen Charakter des Rechts 
fo ſehr wiberftrebt, bereits im Wefentlichen vollzogen. In ihnen 
Degegnet uns im Innern bes römischen Staats jenes commer- 
cium zwifchen Bürgern und Nichtbürgern, das wir oben ©. 233 
in feiner internationalen Beziehung haben kennen lernen, und e8 
ift nicht unmöglich, daß das commercium erft im internationa- 
len Verkehr hat ins Leben gerufen werben müflen, um ſodann 
auch im Innern des Staats auf das Verhältniß zwifchen Bür- 
gern und Nichibürgern Anwendung zu finden. Das Völkerrecht 
ift vielleicht Die Stätte, wo fich jene Trennung des Privatrechts 
vom Staat vollzog, die commercielle Berührung mit einem frem- 
den Volt ver Impuls zu biefem Fortjchritt, der dann, nachdem 
er einmal nach Außen bin vollzogen, vem Staat felbft im Innern 
auf die natürlichite Weife Dadurch zu gute fommen, ich möchte 
fagen aufgezwungen werben Tonnte, daß Mitgliever des fremden 
Dolls fich dauernd auf fein Gebiet überfievelten und jo das 
commercium von außen in ihn hineinbrachten, das er, der für 
feine ihm angehörigen Nichtbürger nur bie niedere Form bes 
Elientelarverhältniffes kannte, von diefer nieberften Stufe aus 
weit langfamer würbe erreicht haben. 


2. Einfluß der Wehrverfaffung auf Staat und Recht. 


Vortheilhafter Einfluß des Krieges auf die Berfafiuug — Die Staats⸗ 
berfaffung eine Wehrverfaſſung — Die militärifhe Eintheilung des 
Boltld — Princip der Suborbination — Das Imperium — Militärifcher 
Charalter des Königthums — Strafgewalt — Einfluß der Wehrver: 
fafinng auf bie Erziehung deö Volls — Sinn für äußere 
Ordnung und Geſetzlichkeit. 

XVII. Doß der Krieg auf die Entwidlung des Rechts und 
Staats den heilfamften Einfluß ausüben kann, ift weniger para⸗ 
bor als es Hingt. Ein Krieg zur rechten Zeit Tann bieje Ent- 
wicklung in wenig Jahren mehr fördern als Sahrhunderte fried- 
licher Eriftenz. Einem Gewitter gleich reinigt er die Luft, macht 
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der politiſchen und moraliſchen Stagnation ein raſches Ende, 
wirft das morſche Gebäude einer ſchwerfälligen Staatswerfal- 
jung und drückender focialer Inftitntionen mit einem Stoße zu 
Boden und gibt den Anftoß zu einem heilfamen pofitifchen und 
focialen Verjüngungsprozeß. Was dem alterſchwachen Stast 
das Leben Ioften Tann, dient bei einem jngenvfräftigen dazu ihn 
zur Anfpannung feiner Kräfte zu zwingen und ein neues, friſches 
Zeben in ihm anzuregen. 

Bei ven Römern war der Krieg bekanntlich nicht ein Ant 
nahmszuſtand, fondern die Regel; es war die Schule, im ber fie 
groß geworben find, und deren eigenthümlicher, ftählenber Ein- 
fluß ſich auch in ihrem Recht vielfältig erkennen läßt. Schon an 
ver älteften Berfaffung, pie Rom mitbringt, ift derſelbe nachweis 
bar; fie ift, möchte ich fagen, eine Rüftung, vie zwar dem Kriege 
ihren Urfprumg verdankt und für ihn beftummt ift, pie Rom aber, 
nm ſtets gerüftet zu fein, auch im Frieden nicht ablegt. Dank 
ter kriegeriſchen Gefinnunge- und Lebensweiſe ver Nömer, bie 
fie dauernd in biefer Tampfbereiten Lage erhielt; denn eben darin, 
Daß diefe Lage feine vorübergehende, ſondern eine immerwäb- 
rende Schule ver militärifchen Zucht war, lag ein unſchätzbarer 
Bortheil. Die Unbändigfeit des römifchen Sinnes, die ver ruhi— 
gen, frieblichen Erxiftenz widerſtrebte und ftets der Kriege be 
durfte, fand in ver durch diefe Kriege bedingten militaͤriſchen 
Disciplin ihr Gegengewicht, ſie band ſich, kann man ſagen, ſelber 
die Ruthe, durch die ſie gebändigt ward. Das älteſte Rom wat 
ein ſtehendes Lager; bie Ordnung und ftrenge Zucht des Lagerb 
regierten bier, vie Staatsverfaffung ging auf in der Wehrver⸗ 
faſſung. Bei andern Völkern ward das Lager abgebrochen, went 
der Krieg beendet war; die Kriegsverfaffung mit ihrer Disciplin 
war nur für den vorübergehenden Zuftend ver Spannung be 
ftimmt; mit dem Frieven fiel fie in die behaglichere Form einer 
Friedensverfafſung zrüd.'*) 


141) &o ließen mande germaniſche Völkerſtämme bie vortheilhaften 
Einrichtungen, zu denen fie bei Ausbruch eines Krieges griffen, und bie bei 
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Den Stern der folgenden Ausführung IBanen wir in den Satz 
zujammenfaffen: das militärifche Intereſſe ift pas Motiv, das 
den Staat nm einen Gedanken bereichert, ven wir bis jegt in 
ibm noch nicht entdeckt haben: den der Ueber- und Unterord⸗ 
nung. Die Ordnung des Heeres, die Wehrverfaffung verbinvet 
fich mit der Ordnung der Familie, dem Gefchlechterftant zu 
einer militärifch -politifchen Einheit: der altrömifchen Berfaf- 
fung. Richt in Rom ift dieſe Bildung vor fich gegangen, das 
Königthum und bie fonftigen militärifch - politifchen Inftitutionen 
ericheinen bier bereits als fertige, auf den neuen Staat nur über- 
tragene; aber dies foll ung nicht abhalten auch rüdfichtlich ihrer, . 
wie wir es bisher ſtets gethan haben ven Ideen und Anſchauun— 
gen nachzuforſchen, benen fie ihren Urfprung verbanten. 

Betrachten wir zuerft die Eintheilung des Volks. Es ergibt 
ſich auf den erften Blick, daß biefelbe etwas gemachtes ift. Die 
10 Eurien ver Tribus, die 10 Gentes der Curien find nicht das 
Refultat einer natürlichen Entwidlung, fondern fie find mit Ab» 
ficht und eines Zweckes wegen eingerichtet. Worin beftand dieſer 
Zweck? Fragen wir uns, wo das Bedürfniß einer Eintheilung 
des Volks zuerſt und am bringenbften fich zeigt, fo ift die Ant- 
wort: im Heerweſen. ‘Die erjte vom Staut eingeführte mecha- 
niſche Ordnung ift die Schlachtordnung, hier bevarf es vor 


wicht Bloß vorlibergehenber Eriftenz ben Keim einer beiffamen politifchen 
Entwidiung hätten abgeben können, fallen, ſobald der Krieg beendet war. 
Caesar de b. g. VI, 23: Quum bellum civitas aut illatum defendit 
aut infert, magistratus, qui ei bello praesint, ut vitae necisque 
habeant potestatem, deliguntur. In pace nullus communis 
magistratus, sed u. |. w. Aus Waitz beutfcher VBerfafiungsgeichichte 8. 1 
©. 101 entnehme ich eine andere Stelle: Beda hist. ecol. V, 10: Non 
enim babent regem iidem antiqui Saxones, sed satrapas plurimos 
suse gonti praepositos, qui ingruente belli articulo mittunt aequali- 
ter spries, et quemcungue sors ostenderit, hunc tempore belli du- 
cem omnes sequuntur; huic obtemperant, peracto autem bello 
rursum aequalis potentiae fiunt satrapae. Die Einheit 
und bie Disciplin dauerte nur fo lange als die Noth. 
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allem einer nach einem durchgehenden Jahlenverhältnik gevegel- 
ten Eintheilung des Bells.‘ Man lafje ſich dadurch nicht täu> 
fehen, daß viele Eintbeilung zugleich politiiche und religiöſe Be⸗ 
ziehungen hat, es beiteht eben das Churafteriftiiche ver ganzen 
Berfaflung darin, daß tie Wehrverfaffung vie Grundfermen des 
Staats beftimmt, vie religiöſen und politiſchen Intereffen aber 
fih ver dadurch gegebenen Trenmung anfchmiegen. Man fönnte 
das Berhältnif vielleicht am beiten in ver Weiſe ausrrüden, daß 
man fagt: das Volk ift Heer,'", das ganze Heer hat feinen Got⸗ 
testienft une feine pelitiihen Functionen, eben fc aber auch jede 
Heeresabtheilung. Die Curie ift nicht eine politiſche Genoffen- 
Ichaft, Die zugleich religiöfe und militärifche Bereutung hat, noch 
weniger eine religieje Einheit, vie auch politiſche und militäriiche 
Functionen ausübt, jontern fie ijt eine dauernde Heeresabthei- 
lung oder, weil das Bolf une Heer gleichbereutent jind, eine Ab- 
theilung tes Volks. Auch die Gens ift eine Heeredabtheilung, 
aber feine gemachte; gemacht iſt bloß die Zahl ver Gentes. In⸗ 
fofern vie Aufrechthaltung tiefer Zahl aber nicht dem Zufall der 
natürlichen Fortpflanzung überlaffen werden konnte, für eine jet 
es durch Ausſterben ober auf fonftige Weife ausgefallene Gens 
vielmehr eine neue gebildet werben mußte, greift auch, wenn ich 
fo fagen darf, die Kunſt in dieſen fonft der Natur anheimfal- 
lenben Kreis der Gens ein. 

Die Schlachtordnung alfo ift der erite Fall der Ordnung, 
aber bamit fegtere im Kriege ihre Dienfte leifte, muß fie auch im 
Frieden aufrecht erhalten werben. Das Volk, das nach Beendi⸗ 
gung des Krieges heimfehrt, behält feine Heereseintheilung 
bei, ja es bleibt Heer, der Frieden zeigt uns im Voll nur das 
Heer in Ruhe wie der Krieg im Heere das Volt in Thätig— 








142) Gewöhnlich, wie in Rom und bei mandyen germaniichen Völkern 
das Decimalfyftem, bei einigen ber letern auch ta8 Duodecimalfyſtem. ©. 
Waitz a. a. O. Beil. 2S. 275.1. flg. 

143) Bei den Germanen fand urſprünglich dieſelbe Identität des Bolls 
und Heeres Statt. S. Waitz a. a. O. ©. 32. 
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feit.1%) Vollksverſammlungen find alfo Heeresverfammlungen, 
nur der Oberbefehlshaber kann fie berufen,!*) und bie einzelnen 
Abtheilungen verfammeln fich unter ihren militärifchen Vorge⸗ 
ſetzten. Wer das bienftfähige Alter noch nicht erreicht oder be- 
reits überſchritten hat, kann mithin an ver Volksverſammlung 
feinen Antheil nehmen. Die Alten, vie senes, bilden den Sena- 
tus, der feinen Beſchluß zu fallen, fondern nur Rath zu 
ertheilen hat; ihr Alter jet fie dazu und nur bazu in Stand, 
und jene Einrichtung des Senats ift nichts als die verfaffungs- 
mäßige Geftaltung des Einfluffes, ven Alter und Erfahrung im⸗ 
mer ausüben. Aber mit der ven Alten fehlenden Kraft gefaßte 
Beſchlüſſe auszuführen fehlt ihnen auch vie Fähigfeit an ver 
Beſchlußnahme des Volks Theil zu nehmen. In den Volksver⸗ 
ſammlungen erjcheinen aljo nur die Jungen, die Krieger, nur fie 
haben einen Willen, denn als Wille gilt nur ver [thatkräftige, 
ber das Gewwollte auszuführen vermag. Das Voll, popu- 
lus, ift daher gleichbedeutend mit ver Maſſe ver Jungen, was 
bie Etymologie zu beftätigen fcheint,'?7) und ebenfo jung mit 


145) Exercitus von exercere d. i. ex-arcere, abwehren, vergl. arx 
Burg, eigentlich: die Wehr. So knüpft der Begriff bes ebene urfprünglich 
an bie triegeriiche Thätigleit an; Uebung ift Triegeriiche Hebung, das Bolt 
in Uebung exercitus. 

146) calare, daher classis = Bolt, classis procincta = $eer. ©. die 
Zengnifie bei Huſchke, Verf. des Serv. Tull. ©. 134. 

1462) Festus sub sexagenarios.... Quo tempore primum per 
pontem coeperunt comitiis suffragium ferre, juniores conclama- 
verunt ut de ponte dejicerentur sexagenarii, qui jam nullo munere 
publico fungerentur, ut ipsi potius sibi quam illi deligerent impe- 
ratorem. 

147) Ich nehme die Ableitung an, die Kuhn, Zur Älteften Geſchichte ber 
indogerm. Völker S. 4 angibt, nämlid von pulus, jung. Seiner Mitthei- 
lung nach foll in den Beben noch die Form puli in Zufammenjegungen vor- 
tommen. Auch puer, pubes n.f.w. gehört hierher. Im populus ift bie 
erfte Sylbe nah Kuhn durch Rebuplication entftanden. Anders, nämlich 
von Wurzel ple — ia, leitet ©. Eurtins, Grundzüge der Etymol. 
teip. 1858. B. 4 ©. 241 populus ab. Auch Bott, der fonft in etymolo- 
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waffenfähig. Pubes, münbig, wird Jemand und bamit Mitglied 
des populus, ſobald er vienftfähig ift; wer bie Waffen führen 
kann, bedarf Feines tutor mehr und darf mitftimmen in der 
Volksverſammlung. 

Es iſt bereits früher (S. 115) der Verſuch gemacht, in den 
Ausprüden curise, decuriae, welche die Ahtheilungen des Wolke 
bezeichnen, etymologiſch eine militärifche Beziehung nachzuweiſen. 
Vir ift ver Krieger daſelbſt), conviria ober curia alſo eine 
&emeinfchaft derjelben, eine Manuſchaft, decemviria, decuria 
eine Heinere Abtheilung von 10 Mann.!*5) ‘Der lebte Ausorud 
bezeichnet die Gens von Seiten ihrer Stellung in der Wehrver- 
faffung, ber Ausprnd gens abjolut als einen Verein ber durch 
Geburt Berbundenen. Die urfprüngliche Wehrverfaſſung ent- 
hält 10 Eurien, jeve Eurie 10 Decurien, alſo im Ganzen 100 
Decurien; durch die Vereinigung von drei in biejer Weile orga- 
nifirten Völkern verbreifachte fich iu Nom dieſe Zahl. 

Die Etymologie lehrt uns aljo, daß die comitia curiala ur- 
iprünglich Verſammlungen des Heeres geweſen, und ber Aus- 
drud Quirites, mit dem das Voll angerebet wird, gewährt ung 
ein anderes Argument. Die etymologiſche Erklärung veftelben 
ift gleichfalls bereits 'S. 116) gegeben, und barnach beveutet er 


giſchen Dingen mein Führer ift, hat eine andere Ableitung. B. 1 &. 193. 
— Ebenfo Mommfen Röm. Seh. 1 ©. 72 (Aufl. 4): „Die Biürger 
find zugleich die „Kriegerfehaft” (populus, verwandt mit populari ver- 
beeren, popa der Schlächter), in ben alten Litaneien ift es bie „Ipcerbewebrte 
Wehrmannihaft” (pilumnus poplus) auf die der Segen des Mars berab- 
gefleht wird.” Eine Analogie bietet Die Bezeihnung Woiska (Woi = Krieg, 
woiska buchftäblih = Kriegerbaufe) in Montenegro für Bollshaufe, Ber- 
ſammlung. 

148) Wie bei allen ſolchen eine Zahl enthaltenden Ausdrücken bleibt) ber 
Name berfelbe, auch wenn bie Zahl im Laufe der Zeit ſich ändert. Gegen 
jene Ableitung bat fih Lange (oben S. 116) und Mommfen eriärt 
(a. a. O.S. 67: ‚‚curia wohl mit Curare = Coerare, zolg«wos verwandt;, 
dafür Schwegler Rom. Geſch. S. 496 mit Berufung auf das Oskiſche 
vereia = viria, Mänmerjcheft, Gemeinde und covehria = coviria.“ 
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die Krieger, welche bie quiris, die dienſtmäßige Lanze, tragen. 
Populus Romanus Quiritiom iſt atfo bie junge römtfche Mann⸗ 
ſchaft ver Lanzenträger, das Heer in feinen Verſammlungen. 
Man muß fih nur nicht daran ftoßen, daß ver Ausdruck Quiri- 
tes fpäter, als bie Begriffe Bolt und Heer prafttich auseinander 
gefaffen waren, vie Bürger bezeichnete, und feine Anwendung 
auf die Soldaten einen Schimpf enthielt; eine folche Abumzung 
des Ausdruckes durch Umgeſtaltung ver Sache felbft ift nichts 
Ungewöhnliches. Eben fo wenig darf ung bie Tpätere Competenz 
der Curiateomitien über ihre urfprünglihe Beſtimmung und 
ihren urfprünglichen Charakter täufchen. 

Nachdem die Berfaflung des Servius Tullius, die ganz im 
Geiſte Der Idee, mit der wir uns hier befchäftigen, bie Wehrver⸗ 
faffung als Fundament des Staats beibehielt,!?”) längere Zeit 
beſtanden hatte, Tonnte es für alle, die nur ven gegenwärtigen 
Beftand ver Genturiat- und Euriat-Comitien kannten, den An- 
fein gewinnen, als ob Iegtere mit ver Wehrverfaffung Nichts 
gemein gehabt hätten. Allein ver Kenner des Alterthums wußte 
das Gegentheil,'50) und in ver Verleihung des imperium, des 
militäriichen Oberbefehls, vie nach wie vor den Euriatcomitien 
vorbehalten biieb,'!) panerte noch ein wichtiger Ueberreft ihres 
militäriichen Charakters fort. Daß die Euristcomitien inner- 
halb, pie Centuriateomitien außerhalb der Stadt auf dem Cam- 


149) Dies zeigt. fich auch in der militärifchen Form der Abhaltımg ber 
Genturiateomitien. „Das Bolt erichien in ven Eenturiatcomitien dem Be⸗ 
griff der centuriae gemäß als bewaffnetes Heer, in feine Eenturien und 
unter feine Fähnlein geordnet, Die Kenturionen an der Spite, baher man 
auch die Anfagung von Centuriateomitien exercitum (zum Unterſchiede 
vom Kriegsheere auch wohl exercitum urbanum) imperare, ihre Entlaj- 
fung exercitum remittere nannte.“ Huſchke, Berf. des Servo. Tull. 
©. ald. 

150) &. 3. 9. Livius V, 52. Comitia curiata, quae rem militarem 
continent. 

151) Cic. de leg. agr. II, 12. Consuli, si legem curiatam non ha- 
bet, attingere rem militarem non licet. 
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pus Martius Statt fanden, hängt mit ver Geſchichte des impe- 
rium zufammen. In der Königszeit erſtreckte fich der Heerbamm, 
das imperium, auch auf die Stadt, folglich Tonnten die Ber- 
ſammlungen des Heeres auch in der Stabt gehalten werben, mit 
dem Königthum aber wurde das imperium aus der Stabt eri- 
firt, und die Centuriatcomitien der ferpianifchen Wehrverfaflung, 
die erft jeßt wieder ins Leben traten, wurben confequenterweife 
vor die Stadt und zwar in bezeichnender Weife auf Das bem 
Kriegsgott gewidmete Feld verlegt.15?) 

Wir wenden uns jest dem Königthum zu ober, um gleich 
unfere Anficht über die Stellung vefjelben zur römischen Verfaſ⸗ 
fung auszufprechen, ver Heerführung und dem damit gegebenen 
Brincip ver Suborbination. Die Anfichten über ven Urſprung 
und den Charakter des römifchen Königthums. gehen weit aus⸗ 
einanver,!®) es ift bier aber nicht ver Ort fie zu Fritifiren; ich 
befchränfe mi) auf Mittheilung und Begründung meiner 
eigenen. 

Rex, ver Nichtende (von reg-ere), heißt der König, nicht 
weil er richtet im juriftifchen, fondern im militäriichen Sinn. 
Wie die militärifche Ordnung bei einem Friegerifchen Voll bie 
wichtigfte, ältefte und der Ausgangspunkt für die politifche ift, 
fo auch das Amt des Heerführers, der diefe äußerliche, mecha⸗ 
nifche Ordnung einrichtet und erhält, unentbehrlicher und älter 
als das des Magiftrats, der die abftractere Ordnung und Ein- 
richtung des Staats überwacht. Erft in Folge der zunehmenden 
Einmiſchung des Staats in Intereffen, die früher fich felbft über- 
laſſen gewejen waren, ändert fich dies Verhältniß. Im ältefter 
Zeit aber treten bie politifchen Functionen des Königs gegen 


152) Gellius XV, 27. — — quia exercitum extra urbem imperari 
oporteat, intra urbem imperari jus non sit, propterea centuriata in 
campo Martio haberi. Liv. 39, 15 cum vexillo in arce posito comi- 
tiorum causa exercitus educlus esset, 

183) Hat man doch mit Ableitung des Wortes rex von deLeıv, opfern, 
jenen Urfprung in ein Prieſterthum ſetzen wollen. 
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feine militärifchen weit in ven Schatten. Ein muthiger, gefchid- 
ter Feldherr war einem kriegerifchen Volke wefentlicher als ein 
weifer Friedensfürſt. Der At ver erjten Unterordnung voll- 
zieht fich bei jenem leichter als bei dieſem. Mean muß fich des 
republifanifchen Geiftes erinnern, aus dem das römifche Recht 
hervorgegangen ift, jener Ideen ber perfönlichen Freiheit, ver 
Eoorbination der Individuen, der Abneigung gegen vie Einmi- 
hung der Staatsbeamten u. ſ. w., um beurtheilen zu können, 
daß der Durchbruch des Suborbinationsprincips, und das ift ja 
das Königthum, am erften und leichteften bei dem Punkt möglich 
war, wo die ımabweisbare Nothwendigkeit der Unterordnung 
Jedem einleuchten mußte, und biefer Punkt war die Wehrverfaf- 
fung. Der erfte rex war ein Feldherr, ven man mit Rückſicht 
anf feine militärifche Tüchtigfeit an die Spike ftellte, und dem 
man bie unentbehrliche Macht eines folchen, eine unumjchräntte 
Gewalt, imperium, verlieh. Da aber das ganze Voll beitänbig 
auf dem Kriegsfuß blieb, jo war auch vie Feldherrnwürde eine 
dauernde, ein dauernder Feldherr aber, der Niemanden über fich 
bat, iſt König. 

Sp wie nun die politifche Macht des Königs nur ale Aus⸗ 
fluß und Appendix feiner militärifchen Gewalt erfcheint, eben fo 
feine religiöfe Stellung und Machtbefugniß. Wie lönnte er eine 
Schlacht wagen, ohne fich vorher durch Aufpicien der Zuftim- 
mung der Götter verfichert zu haben, und wie lönnte er auf 
ihren Beiftand rechnen, ohne fie durch Opfer fi und feinem 
Deere geneigt gemacht zu haben? Die Religion erfcheint bei ven 
Römern als unzertrennliche Begleiterin jener wichtigen Inftitu- 
tion, jeder Verbindung im Innern des Staats und nach außen 
bin, jeder Würbe und jeber wichtigen Maßregel des öffentlichen 
und Brivatlebens. So wie der Hausvater für die Seinigen ven 
Yausgottespienft verfieht, fo ver König fir Das Voll. Die Göt- 
ter Roms verlangen nicht die Vermittlung der Prieſter, um ſich 
verehren zu laſſen, lettere lehren bie Weife, die ven Göttern 
wohlgefällig ift, aber die Yähigkeit für ſich und alle, die er ver- 


%rr scapiser"y r Ti Deren E. Basıt Deu 
trıtz, ich Lureu = zuben, mehr: yrem bersucrt emer Meimeren 
er zieren Geseiisicharı am ih Ihe me. 
wu Tefigizten, ver iunz it wicht elshert, pelitiiches bechaupt 
nur Prieiier, icutern er ıft feirbert, in terier Zmalibät ii 
er zuglexh bereibnn;t. das Deet u relstiichen Sweden ja verium- 
mein une für tuifelbe zu eriern.”‘ Xte limterideitung jener 
trei Umefitäten, ve Abtuny eimyeimer IR achtnmsjliifie verjelben 
une ihre Geitalmez zu: etzmen Aemtern ii erit dad Werk eines 
(ängern Euhridinngspreseites. Ben diejen ĩpatern Stunbpunit 
aus leunte man das imperium'” als Jubegrifj breier verichies 
tenen Gewalten bezeichnen, jeimer wriprünglichen Natur nach tft 
es nichte ale militärikber Tberbefeht. Wie es das Weſen ver 
mititärikben Tisciplm erbeikht, lag daxin das Recht über Leben 
umt Zob gladii potestas, angedentet durch die Beile anf den 
fasces, unb dieſes Recht mußte dem gewählten König erft darch 
fer Akt enthält vie vertragsmäßige Unterwerfung bes Heeres 
unter den Uberbejehl des Gemwählten, und darum mußte letzterer 
jefbft zugegen fein, um vielen Bertrag mit temjelben abzuſchlie⸗ 
Ben, mußte fefbit ver Berjammmlung ten Antrag ftellen. 

Auch das imperium aljo läßt ſich anf einen Bertrag zuräd- 
führen, aber auch nırr tie Berleihung veflelben. Die Fortdaner 
umd die Ausübung vefielben im einzelnen Fall ft von ver Ein⸗ 


— — 





154) Serv. ad Virg. Ill, $0. Majorum baer erat copsuetudo, ut 
rex esset etiom sacerdos et pontifex. Daſſelbe wieberbofte ſich in ben 
kleineren Kreiſen ber Eurien und der Gentes mit der Borfichern derſelben, 
den Curionen und ven Deenrionen, wie ben überhaupt bie Berſaffuug bes 
älteften Staats auf Imitation beruht. 

155) Die etymologifche Abſtammung Des Wortes ift noch nicht ermittelt. 
Man dat wohl an parere (gehordyen), par /gleidh; gedacht, allein im Osli⸗ 
ſchen findet ſich die Form embratur fir imperator und macht eine andere 
Abteitimg wahrſcheinlich 
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willigung bes Bells unabhängig; es begründet, fowie es ertheilt 
ft, ein bauernbes Subjectionsverhältmiß. ‘Der Umfang vejlel- 
ben warb burch pas militäriſche Interefje beftimmt; ſoweit let- 
texes, fo weit jenes, bei einem Trtegerifchen Bolt aber reiht jenes 
Interefſe auferorvenslich weit. In dem imperium lag natür- 
lich das Recht vie militäriſche Disciplin Durch eine unbefchräntte 
Strofgewalt aufrecht zn erhalten. Was dem Feldherrn zur Zeit 
ber Republik nicht verfagt warb, forte auch dem König nicht 
fehlen. An fich war biefe militäriſche Strafgewalt mit ver des 
Volls durchaus verträglich; beide bewegten fich ja in ganz ver⸗ 
ſchiedenen Kreifen, die eine war auf ven Solpaten, die aubere auf 
ver Bürger verwiefen. Zur Zeit der Republik wurben biefe 
reife ftreng inne gehalten, und nur, wenn man in ver Noth zur 
Ememung eines ‘Dietators fchritt — ber heutigen Berbängung 
bes Belagerungszuftande® oder Proclamirung des Standrechts 
— warb die ganze Deoöllerung unter die Strenge des Kriegsge⸗ 
ſetzes geftellt. Zur Königszeit Hingegen hatte jene militärifche 
Strefgerichtsbarteit eine ungleich größere Ausdehnung uud griff 
mit eiferner Hand auch ins bürgerliche Xeben ein. Man braucht 
aber dieſe Ausdehnung nicht als ein Werk ver reinen Gewalt, 
als eine Uſurpation ver Könige zu betrachten, fonvern es laſſen 
ſich Geſichtspunkte auffinden, bie dieſelben motiviren, wenigftens 
begreiflich machen. Re) Zunächft nämlich war ja die militaͤriſche 


155%) Dieſelbe Entwicklung der militäriſchen Strafgerichtsbarkeit wic- 
derholt ſich bei den normanniſchen Königen in England, ſ. darüber Gneiſt, 
Die Geſchichte des Selfgoverament in England. Berlin 1863. S. Se. 
„Bon Staudpuntt ihrer lehnsrechtlichen Königsheheit aus werben bie ſchwe⸗ 
ten Berbrechen als Militärverbrechen (febonies) Gegenſtand von Straf- 
verordnungen bes Siriegäheren. Namentlich unter Heinrich I. ift eine geoße 
Zahl neuer Bälle zn Capitalverbrechen erllärt. Die eigentlichen Criminal⸗ 
fälle erfcheinen nun als felomiae contra pacem Domini Regis.” Bei- 
Ipiele auf S. 87 bafelbft: Aufruhr gegen König und Reich, im Heere, Tobt- 
ſchlag, Brandftiftung, Raub, Entführung, Faͤlſchung, ſelbſt Schlägereien, 
wenn fie einen tumultnariſchen Charakter ansehmen. ‘Der Begriff ber per- 
duelio (f. u.) konnte fish in den Händen ber römifchen Könige wicht minder 
elaftiich bewähren als ver der felonies in denen ber normanstifchen. 


> . er ned. LL Die Aecteren d. Raati. Orb. 


Semn- vet Nimurd “zcmeäwege; auf vie Zeit des Marſches be- 
wu I me Dumm ve Arten und des Aufenthaltes in 
Kur vr nr ment Bebien das Boll jeine Qualität ale 
{er m u Rx im. ir darerr anch Die Disciplin und mit ihr 
= SIT Zoramiu ar Die Disciplin iſt aber ein 

ur tier Ferort nor ie ch im ven Handen eines berrid- 
"aaa Wen er Sorulrumfeit je weit jpannen, daß von 
en rise Ferger kom ein Berbrechen begangen wer: 
der Sue. Nas Nr Nimm, wenn er wollte, nicht hätte beftrafen 
Sir Cr zur Rrühesuni gab dem König eine Straf 
gez zus In ze made ehr zum acımen Heer gehörigen Per- 
ker 33 Zerrnascher ver bewoffneten Macht follte er ven 
Sant wer nz Mede Ihügen, pie öffentliche Sicherheit, wo 
me RE UT. MENT beriteuen. Ob viele Feinde aber äußere 
eder erTe wertet Null ter militäriichen Strafgemalt 
BENTECTNZ zune eder aid machte feinen Unterſchied; fie ver: 
ea Zrsmit: ver Sccrie des Schwertes. So wenig dus 
Tri dus Shi} sefanzener Feinde zu bejtimmen batte, jondern 
we dos dem alien allem überfallen blieb, jo auch vie De 
Arzfzry der nmeren Sine.1? Wer feinerfeits als Teint ald 
peniuellis $” veriäört gegen ven wirt auch wieder fo verfab- 
nee. d. d. ver König richtet ibn nach Kriegsrecht, und eine Pro: 
verzier ana Noll in urftartbuft. Das iſt Das meite Verbrechen 


156 TaR der König Den perdaellis richtete, geht aus bem befannten 
Ari tes Keraces berver. thenio richtet Brutus als Innehaber des impe- 
nem dic Zeramwereen, melde dem Zarguinins die Stadt übergeben woll- 
ten. And im icstern Fall lag cine perduellio vor, und es fcheint mir nicht 
Rartduit ana den dir und anderwãrts gebraudten Ausbrüden : proditores, 
proditio u. j. w. mit Rubine S. 466. u. j. ein eignes Berbrechen der 
proditio im Gegenjat fer perduellio zu bilden. Wäre e8 ftatthaft, fo würde 
aber and ticiod Verbrechen nach Dem im Tert aufgeftellten Gefichtspuukt der 
Srrafuerieiberteit des Königs aubeim gefallen fein. 

157 Perduellis ‚ven para, ſcht, mb duellum, dem fpätern hel- 
lum! Festus sub voc. hoslis: apud antiquos peregrinus dicebatur e! 
qui nunc hostis perduellis. 
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ber perduellio == der Bethätigung feinpfeliger Gefinnung gegen 
das Gemeinwefen. 5%) 
Wie weit nım immerhin felbft über viefe Geſichtspunkte hin» 
aus die Strafgerichtsbarfeit des Königs fich ausgedehnt haben 
möge, der urfprüngliche Grund und bas Gebiet berfelben lag 
innerhalb ver Wehrverfaflung. Hier erfcheint ihre Bildung eben 
jo begreiflich, ja notbwenbig, wie fie umgekehrt abgejehn davon 
gegenüber den Ideen über vindicta publica rätbfelhaft fein 
würde. Daß fie von bier aus Webergriffe in das Gebiet der 
Strafgerichtsbarfeit des Volks machte, ift gleichfalls erflärlich, 
und ich erblide in der gegen die Urtheilsfprüche ver Könige ein- 
gelegten Provocation and Volk nichts als eine Abwehr dieſer 
Uebergriffe, eine Reclamation des Volksgerichts in Fällen, wo 
ver Berurtheilte pie Competenz des Königs glaubte bejtreiten zu 
dürfen?5%) und ein Imtereffe daran hatte dies zu thun. Es 


158) L. 11 ad leg. Jul. maj. (48. 4): Perduellionis reus est hos- 
tili animo adversus rem publicam vel principem animatus. Liv. 
IV, 15 Vim parantem, ne judicio se committeret, vi coercitum esse ; 
nec cum eo tanquam cum civeo agendum fuisse. id. II, 45. Edicunt 
inde... si quis injussu pugnaverit, ut inhostem animadversuros. 
Daher bei Bollziehung des Todesurtheils das Trompetenfignal, Seneca de 
iralc. 15: convocanda classico concio. 

159) Alfo nicht eine Appellation an eine höhere Inftanz, fordern wenn 
man will, eine Nichtigleitöbefchwerbe wegen Incompetenz. Bei militärifchen 
Bergehn fiel die Provocation aus dieſem Grunde hinweg, denn für fie war 
ja die Competenz bed Königs zweifellos, und hierauf find die Nachrichten zu 
beziehen, welche die Zuläffigleit ver Provocation in ber Königszeit verneinen. 
Bei gemeinen Verbrechen hingegen waren die Vollsgerichte competent, und 
wenn bier dennoch ber König eingeichritten war, jo mochte der Verurtbeilte 
anf fein competentes Gericht provociren; hierauf beziehe ich bie Rachrichten, 
welche bezeugen, provocationem etiam a regibus fuisse. In bem be- 
lannten Fall des Horatius (Liv. I, 25. 26) erhielt die Berftattung der Pro⸗ 
kocation eine große Berglinftigung, denn Horatius töbtete die Schwefter, als 
er mit dem fiegreichen Heere in Rom einzog, alfo als Soldat. Died war 
der Grund, ber dieſe Brovoention fo auffällig machte, und warum ber Vater 
des Fabius (Liv. VIII, 33) fi auf dieſes Beiſpiel berief, Denn was er wollte, 
war ebenfalls die Berflattung einer Provocation gegen ein militärifches Ver⸗ 
geben. 
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braucht aber nicht ausgeführt zu werben, baß und warum bei 
biefem Conflict beiver Strafgewalten die Lage des Königs eine 
unendlich viel günftigere war als vie des Bolfs, Das erft burch 
ven König zufammenberufen werben mußte. Kein Wunder, 
daß es im Lauf ver Zeit feinen Antheil an der Strafrechtspflege 
auf das Minimum befchränft jah, das der König ihm einzuräu- 
men für gut fand. 


Die im Bisherigen entwidelte Auffaffung des römifchen Kö⸗ 
nigthums oder richtiger feines urfprünglichen Motives bat den 
Vorwurf einer zu einfeitigen Betonung des militärifchen Ge— 
fichtspunftes auf fich geladen, und da biefer Vorwurf aus dem 
Mund von Männern fommt,'®®) denen ich in Bezug auf diefe 
Parthie des römischen Alterthums ein competenteres Urtbeil zu- 
traue als mir felber, jo wage ich nicht ihn zurüdzumweifen. Das 
Bedürfniß für das römiſche Königthum nach einer Erklärung zu 
juchen, haben auch Andere gefühlt, und wenn man die Umgebung 
und ven Boben, die bafjelbe vorfindet, jich vergegenwärtigt, wird 
man fich diefent Gefühl fchwerlich zu entziehen vermögen. Der 
Geift, ver uns aus allen Spuren der Urzeit anweht, ift fein dem 
Königthum günftiger, es iſt der Geift des trogigen Selbitgefühls, 
ber individuellen Unabhängigkeit und Selbftänpigfeit, ver Ge⸗ 
danke, daß Seber fein eigner Herr ift und nur jo weit es nicht ift, 
als er einem Andern eine Gewalt über fich eingeräumt bat. 
Mit dieſem Geift erfcheint das Königthum in meinen Augen pfy- 
chologiſch nur vereinbar, wenn mun feine Einführung auf Gründe 
zu flügen vermag, bie felbjt für jenen Sinn etwas Zwingendes 
haben mußten. Vergebens aber jehe ich mich außer dem obigen 
Geſichtspunkt nach Jolchen Gründen un. Es ift nicht wahr, daß 
das Interefje der Rechtspflege den König hätte ins Leben rufen 


1598) Wie z. B. Schwegler Röm. Geld. 1 &.651. 
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önnen; bei unläugbarer Schuld vollzieht ver Gläubiger felber 
bie Execution, ohne daß ihm die Obrigkeit ven Schulpner erſt zu- 
fpricht, bei zweifelhaften Anfpruch übertragen beibe bie Entjchei- 
dung einem Mann ihrer Wahl (S. 167). Eben jo wenig aber 
will es mir einleuchten, daß der römijche König wie in den Theo- 
tratieen des Orients der Religion fein Amt verdankt hätte. Die 
Religion ift in der römiſchen Kosmogonie ($. 8) erſt das Zweite, 
Numa kommt erit nach Romulus, und darin ift das Verhältniß 
der geiftfichen Hierarchie der weltlichen gegenüber vorbildlich 
ausgeprägt. Daß der geiftliche König zugleich Feldherr hätte 
fein jollen, wird Jeder, der eine Ahnung vom römischen Weſen 
bat, für eine Unmöglichkeit erflären; daß umgekehrt ver Feldherr 
oder das weltliche Oberhaupt zugleich facrale Functionen hatte, 
wird Niemanden Wunder nehmen. 

Man Hat das römische Königthum nach Art nes Batriarchal- 
ftaats an die väterliche Gewalt anknüpfen wollen!S®?) — für 
einen auf das Familienprincip gegründeten Staat eine an fich 
ganz plaufible Idee. Allein man führe fie einmal confequent 
durch, um zu fehen, wohin man gelangt. Hätte vie römifche Welt 
für diefe Verwendung ver patria potestas Sinn und Verſtändniß 
gehabt, fo hätte doch die Berfaffung ver gens ven nächſten Anlap 
dazu bieten müſſen, ver Patriarch der gens hätte das naturge- 
mäße Urbild des oberjten Patriarchen abgegeben. Aber die Ver- 
falfung der gens ift durch und durch republifanifch organifirt, die 
Gentilen erben, helfen, bejchließen, üben vie Disciplinargewalt 


1595) Am entichiebenften Lange Röm. Alterth. B. 1 (Aufl. 2) 8.44, 
obſchon er bie großen Abweichungen beiber Berbältniffe einräumen muß, 
.S. 237, 210. „Wiberfpruh in fi ſelber.“ Im Welentlichen aud) 
Mommſen Röm. Gef. 1, 1 Kap. 5 (Aufl. 4) S.64... „ſichtbare Ein- 
beit des oberften röm. Hauſes, das ganz Rom einihloß....“ „Alsdann 
bat er ganz die Macht in der Gemeinde, bie im Haufe dem Hausvater zu⸗ 
fommt und herrſcht wie dieſer auf Lebenszeit... Ihm fteht wie dem Vater 
das Züchtigungsrecht und die Gerichtsbarkeit zu. ” 


17* 
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aus. Wir willen von einem ,‚‚princeps gentis‘‘,t%e) aber 
Nichts von einem monarchiichen Oberhaupt verfelben. Wenn 
einmal die Verfaſſung des Gejammtftaates — und dahin gebt 
ja die obige Anficht — der des Hauſes nachgebildet war und 
darum ver Poſten des Hausvaters fich in dem des Königs 
wiederholen foll, wie kommt es, daß verjelbe gerade in dem ber 
Familie noch ungleich näher ſtehenden engeren Kreife ver gens 
fehlt? Die Architeftonit des älteften Staats beruht weſentlich 
auf Nachbildung des Heineren Kreifes um größeren, dem Geſetz 
ber Imitation und Symmetrie, damit kann ich es aber durchaus 
nicht vereinigen, daß man bei der angeblichen Hinübernahme tes 
Vaters aus der Familie in die Staatöverfaffung das fo wichtige 
Mittelgliev der gens, der Curien nicht zu gedenken, über- 
Iprang. Aber auch die Stellung des römifchen Königs zum 
Volk entjpricht keineswegs der Geftalt, die font das Patriar: 
chenthum an jich trägt, der gänzlich mangelnden etyumologifchen 
Andeutungen völlig zu gefehweigen. Das Vermögen des Staats 
ijt nicht „Lönigliches Gut“, ſondern res publica, ver Kömg 
wird nicht einer beſtimmten Familie entnommen, noch weniger 
durch Geburt beftimmt, fondern er wird völlig frei gewählt, 
über das Vermögen des Einzelnen bat er nicht bie geringfte 
Macht, während die väterliche Gewalt umgelehrt das ganze Ber- 
mögen des Haufes in die Hände bes Kindes legt. Und nad 
außen bin, wo er Gelegenheit gehabt hätte fein Volk als Vater 
zu vertreten, ift nicht er es, ber dies thut, ſondern es wird ein 
eigner „gemachter Vater“ (pater patratus) für ven einzelnen 
Hall ernannt, der, nachdem er vem fremden Voll feine Klagen 
vorgebracht hat, in fein Nichts zurüdfinkt, um fpäter dem König 
als Feldherrn Pla zu machen. Die Formel, deren fich dieſer 
Senpbote bedient — offenbar eine ver älteften, vie uns erhalten 
find (Liv. I, 32) — ift für die Stellung, welche ver König ein- 


159°) Macrob. Sat. I, 6 i. f. princeps Corneliae gentis. Sueton. 
Tib. c. 1 Atta Claudio gentis principe. 
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nimmt, höchft charakteriftifch. In ihr ift von legterem gar nicht 
bie Rebe, fonvdern bloß vom Boll! Der Mann kündigt fich an 
als „Bote des römischen Volks“, und nachdem er feine Litanei 
beenvet bat, droht er nicht etwa damit, baß er es dem König fagen 
werde, fondern daß die „Aelteften“ daheim das Weitere berathen 
würden. ‘Der Srieg ift befchloffen, wenn die Majorität des Se- 
nats fich dafür erklärt hat, ohne daß der König dabei weiter 
etwas zur thun hätte als abſtimmen zu laffen. Und bei der An- 
, fünbigung des Krieges ift wiederum vom König gar feine Rebe, 
ber Geſandte kündigt ihn an als befchloffen vom Senat in feinem 
und des römijchen Volks Namen. Und jett erft, wenn das Heer 
zu Selbe zieht, merkt man, daß ein König ba ift d. i. ber Feldherr. 

Doch es fei dem, wie ihm wolle — möge ich immerhin bie 
Qualität des Feloherrn im römifchen König zu ausfchließlich be⸗ 
tont haben, jo viel glaube ich behaupten zu dürfen, daß von die— 
jem Ausgangspunkt aus das ganze römische Königthum fich un- 
gleich befriebigenver pfychologifch und hiftorijch erklären läßt, ale , 
wenn man es an die Religion oder die väterfiche Gewalt an- 
Inüpft. Mögen auch andere Ideen nritgewirft haben — an dem 
borwiegend militärifchen Charakter des römischen Königthums 
halte ich nach wie vor feft, und ich kann es mir nicht verfagen, 
bei dem geringen Anklang, ven viefe Idee zur Zeit noch gefunden, 
wenigſtens eine Autorität für fie anzuführen. Es ift eine Stelle 
ms Schweglers römifcher Gefchichte (1 S. 523), Die ich im 
Folgenden abdrucken laffe. 

„sn den beiden erften Königen des römiſchen Staats, heißt es 
bier, hat ver Mythus bie beiden, auf ven erften Anblid fo dispa⸗ 
taten Grundelemente des römiſchen Weſens perfonificirt, ben 
friegerifchen Geift ver Nation und ihre Deiſidämonie. ‘Daher 
mußte der erfte König ven römifchen Staat duch Waffengewalt 
begründet, ihm ven Geift der Eroberung, ven Ehrgeiz Friegeri- 
ſcher Ueberlegenkeit eingeflößt, der zweite ihn durch Religion 
und Sittigung neu gegründet, gleichjam neu geboren haben. Die 
friegerifche Thätigfeit ift e8 alfo, was ven Mittelpunft des romu⸗ 
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liſchen Wirkens ausmacht: ift doch die Ermahnung zum eifrigen 
Betrieb res Waffenwerks das letzte Wort, das er an jeine Rs 
mer richtet, gleichfam fein politifches Teftament. Es läßt ſich 
nicht läugnen, daß dieſer Dichtung eine richtige Idee zu Grunde 
liegt. Jedem Staate gehen die Bedingungen feines Urſprungs 
nach: feiner fann feine hiftorifche Bafis ändern: und wenn es 
wahr ift, daß ein Reich mit venfelben Mitteln behauptet werben 
muß, durch welche es begründet worden ift, fo bat auch der ım- 
getehrte Schluß einigen Schein ver Wahrheit, daß mit denjelben 
Mitteln, durch melde ein Reich behauptet werben muß, in ver 
Negel auch feine Gründung bewerkftelligt worden tft; daß folg- 
lich ein Staat, der nur durch Das Schwert befteht, dem Schwerte 
auch feinen Urjprung verdankt. Die Nationen haben häufig in 
ihren Gründungsjagen ein fehr richtiges Bewußtſein ihres na 
tionalen Charakters und ihres hiftorifchen Berufs niedergelegt. 
Kauf und Lift waren die Mittel, die bei Karthagos Gründung 


‚ angewandt worben fein follen: nicht glüdlicher konnte ver Geiſt 


dieſes Krämervolfs fymbolifirt werden. Mit vem Schwerte foll 
Rom gegründet worden fein, ein Kriegshelo foll e8 gejtiftet haben: 
fein anderer Stifter, al® ein folcher, war des großen Martial⸗ 
ſtaats würbig.“ 

So weit Schwegler. Und damit möge vie Frage vom römi- 
ſchen Königthum befchloffen jein. Aber ein Anderes bleibt uns 
noch übrig, e8 ift der eulturhiſtoriſche Einfluß der militäris 
Then Disciplin auf Das römische Volk — ein Einfluß, ven meis 
nes Grachtens auch die NRechtsgejchichte nicht außer Acht laflen 
darf. Er fteht im engjten Zufammenhang mit jenem Sinn für 
ftrenge äußere Ordnung und unverbrüchlihe Beobachtung ver 
Form, welcher dem römiſchen Volk in fo hervorragender Weile 
eigen war. Keine andere Schule ruft venjelben fo leicht und fo 
ficher hervor wie die militärifche Zucht. Der Sinn, ven fie 
erzeugt, ift allerdings nur eine untergeordnete Form des fittlichen 
Geiftes, er bat etwas Unfreies, beruht mehr auf mechanifcher 
Gewöhnung als auf innerlicher, fittlicher Durchbildung, ift mehr 
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auf Die äußere Form und ftereotype Gleichmäßigfeit ver Orb- 
nung als auf ihr inneres Weſen gerichtet. Gleichwohl iſt er 
yon unfchägbarem Werth, und ein Volk, das etwas Großes errei- 
hen will, bedarf ver militärischen Erziehung. In Zeiten ber 
Berwilderung ift der Krieg, der das Volk unter die Zuchtrutbe 
der militärifchen Disciplin bringt, die Stahlfur der Völker, das 
ficherfte Deittel zu ihrer Genefung. Nicht in der Strenge liegt 
die heilende Kraft der militäriichen Disciplin; ein despotiſches 
Regiment kann fie darin meit überbieten und entnervt und bes 
*moralifirt doch ein Volk weit mehr, als daß, es daſſelbe Träftigt. 
Während letzteres nur die Strenge ver Willkühr übt, hanb- 
habt die militärifche Disciplin die Strenge ver Ordnung; es 
gibt vielleicht fein Verhältniß, welches in dem Grade die Noth- 
wenbigfeit der äußern Ordnung dem Menfchen begreiflich macht 
und ihm eine jo unvertilgbare Abneigung gegen alle Unordnung, 
Formloſigkeit und Negellofigfeit einprägt als bie militärifche 
Zucht. 

Das römiſche Volk der Königszeit war jo glücklich eine Ver- 
faſſung zu befigen, die daſſelbe im Frieden wie im Krieg in biefer 
militäriſchen Zucht erhielt. Nachdem es darin feine Erziehung 
gefunden, 160) der Geiſt ver Ordnung und Geſetzlichkeit dem Volt 
zur zweiten Natur geworben, mochte diefe Schule ohne Gefahr 
auf die Zeiten des Krieges befchränft werden. Die Eroberungsfucht 
der Römer ftürzte fie unaufhörlich in neue Kriege und wandte 
damit jeder neuen Generation den Vortheil einer militärifchen 
Erziehung zu. ‘Der Krieg lehrte ven Werth der Ordnung 
fennen, der Frieden den ver Freiheit, und die Jugend bes 
römiſchen Volle erwarb fich in der ftrengen Schule des Gehor⸗ 
jams, die übrigens ſchon im Haufe mit ver patria potestas 
begann, vie Würbigfeit und Fähigfeit zum Herrichen. 

In der Gejchichte des römischen Volks wie in dem Recht 


160) Die Römer ſelbſt erlannten bies an; S. z. B. Livius lib. II, 1 in 
jeiner Reflerion Über Die Königszeit. 
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ſelbſt tritt ver Einfluß jener Erziefung in höchftem Grade her⸗ 
vor. Es ift ein Berbienft von Hegel,'®) das durch Die Art, 
wie er dieſen Gedanken outrirt S. 100) nicht aufgehoben wird, 
anf den Einfluß, ven die militärifche Disciplin auf die römiſche 
Sinnesweife ausgeübt bat, aufmerkſam gemacht zu haben, und 
der Rechtöhiftorifer ift am meijten in der Lage ven Werth dieſer 
Bemerkung zu würbigen, infofern gerade er ben Fingerzeig, ben 
fie gibt, weiter verfolgen faun. Jener Formalismus bes römi⸗ 
fchen Rechts, ven wir im zweiten Syſtem als einen ber berbor- 
ftechenpiten Charakterzüge vejjelben kennen lernen werben, mo 
fände er, wenn man ihn nicht unvermittelt und umerllärt als 
einfache Thatfache ftehn laſſen will, einen beffern Anfnüpfungs- 
punkt als in dem Formalismus der milttärifchen Disciplin? 
Was ift er anders als gleich leßterem die Ordnung der Ordnung 
wegen, die Disciplin der Nechtsgefchäfte, vie auf ftrenge Gleich 
mäßigfeit unerbittlich hält und jebes Verſehn, jede an fich glei: 
gültige, beveutungslofe Abweichung von ber äußern Ordnung 
unnschfichtlich ftraft? Für das römiſche Recht enthält er dieſelbe 
Schule der Zucht und Orbnung, die das Boll im Lager fant. 
Hier im Xager wurde das Voll an jene Suborbination, am jene 
Strenge des Buchltabens gewöhnt, die e8 nachher in ven Formen 
feines Rechtslebens wiederfand; ein im Dienft ergranter Feld⸗ 
herr hätte nicht mit größerer Pebanterie und Strenge die äußere 
Ordnung des Rechtsverkehrs feftftellen und beauffichtigen Fönnen 
als die alten Yuriften. Den fegensreichen Einfluß, ven viele 


161) Philoſ. ver Geidichte 1840 S. 346: „Demi fie die Stiftung deb 
Staats) führt unmittelbar die härtefte Disciplin mit fich, fowie Die Aufopfe⸗ 
rung für den Zwed des Bundes. Ein Staat, der fich ſelbſt erft gebildet hat 
und auf Gewalt beruht, maß mit Gewalt zufammengehalten werben. Es 
ift da nicht ein fittlicher, liberaler Zujanımenhang, jondern ein gezwungenet 
Zuſtand der Suborbination, der ſich aus ſolchem Urſprunge berleitet;“ vor 
allem aber S. 350, wo er namentlich auch hervorhebt, daß „die Plebs im 
Aufftande und in der Auflöſung ber gefelichen Ordnung fo oft durch da? 
bloß Formelle wieder zur Ruhe gebracht ſei.“ 
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mmlitärifche Disciplinirung der Nechtsgefchäfte auf die Entwid- 
fung des römischen Rechts ausübte, fönnen wir erſt im zweiten 
Syjftem fchildern, aber ſchon hier ift ver Ort zu ver Bemerkung, 
daß an der Größe nes römiſchen Rechts ver Triegerifche Sinn 
der Bevölkerung einen Hauptantheil des Verbienfies hat. 


III. Das religiöfe Princip mit feinem Einfluß auf 
Recht und Staat. 


Gegenfat; des religiäfen Rechts (fas) und weltlichen qus) — Hervortre⸗ 

ten des religtöjen Elements in den verſchiedenen Theilen des Rechts, 

namentlich im Strafrecht — Die Strafe als religiäjes Sühnemittel — 
Der home sacer — Dad Privatrecht. 


Civitas quae nunguam profecio sine summa pla- 
eatione deorum immortalium tanta esse po- 
Iuissel. Cic. de nat. deor. II, 2. 


XVM. Die Elemente ver römischen Rechtswelt, welche bie 
bisherige Entwiclung uns vorgeführt hat, bewegen fich ſämmt⸗ 
fich in der nüchternen profaiichen Sphäre des Zweckbegriffs — 
Ideen und Einrichtungen von praltiſcher Tendenz, als ſolche 
werthvoll und ımentbehrlich, aber ohne höhern fittlichen Schwung. 
Sit je ein Necht und Staat aus ſolchem Material erbaut wor- 
den? Soviel wir willen, niel „Was ein Voll aus der eignen 
Mitte fchöpfen fol, jagt treffend Salob Grimm, wird feines 
gleichen, was e8 mit Händen anfaffen darf, wird entweiht; ohne 
Unnahbarfeit wäre fein Heiligtfum, woran der Menfch hangen 
und haften foll, gegründet.“ 

Ueberall, wo das Recht in der Gefchichte zuerſt auftritt, er- 
Icheint e8 in Verbindung mit einer andern Macht, die, indem fie ' 
ihm den Stempel höherer Weihe verleiht, e8 dem Wechſel ber 
Intereſſen und Zwede, der Kritif des Verftandes und dem Be 
lieben der nadten Gewalt entzieht, e8 in eine gewiſſe ehrfurchts- 
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volfe, unnahbare Ferne rüdt — der Religion. Die Gebote des 
Rechts werden zu Geboten Gottes erhoben, feien es bloß gewiſſe 
von beſonderem fittlihen Ernft und Gewicht, feien es fämmtliche. 
Nicht als wenn dabei Abficht, Berechnung, ein frommer Betrug im 
Spiel wäre, jondern dad Gefühl von der fittlichen Natur des Rechts, 
indem es fubjectiv ver religiöß' geftimmten Natur als Stimme Got⸗ 
tes vernehmbar wird, lagert objectio feine Eingebungen und An- 
fchauungen als göttliche Offenbarungen ab. ‘Das religiös erregte 
Gemüth des Drients verninmt diefe Stimme Gottes überall, bei 
allen Berbältniifen und Geboten des Rechts ſowohl wie ver Moral; 
bie Sphären des Rechte, ver Moral und ver Religion gelangen bier 
gar nicht zu ihrer Selbftändigfeit, die Idee des göttlichen Wil- 
lens ſtellt fie alle auf eine und dieſelbe Linie. Aber das kälter 
geftimmte Gemüth ver Culturvölker des Abendlandes kennt neben 
den Geboten und Verhältnifien des Rechts und der Moral, die ihn 
im Lichte göttlicher Anordnungen und Einrichtungen ericheinen, 
bereits andere, bei denen es fich ihres rein menfchlichen Urjprun- 
ges un Charakters ſehr wohl bewußt ijt. Bei dem griechifchen 
Bolt hat fich diefe Scheidung erſt in Hiftorifcher Zeit vollzo⸗ 
gen,'®*) bei dem römifchen bereit in der Urzeit, es bringt, 
gleich als wollte es damit jofort von vornherein feinen Beruf für 
bie Welt des Rechts und fein praktiſches Zerfegungspermögen 
bocumentiren, den Gegenfat von fas und jus, in dem jene Schei- 
bung ausgeprägt ift, jchon bei feinem erſten Auftreten mit. 

Fas ift das religiöfe, heilige oder offenbarte Recht.!% Das 


163%) 8.5. Hermann, Ueber Geſetze, Geſetzgebung und gefetggebenbe 
Gewalt im griechiſchen Alterthum. Abbrud aus B. 4 der Abb. der Geſell⸗ 
fh. der Wiſſenſch. zu Göttingen. Dafelbfi 1849. ©. 7 fl. Der Gegenfat 
ftellt fi dar in Iluıs und Yeauos auf der einen und vouos und dcæn auf 
ber andern Seite. Bei Homer fommt nur Feouos, nicht Youos vor. 

164) Isid. Orig. V, 2: Fas lex divina, jus lex humana est. Serv. 
ad Georg. I, 269. Fas et jura sinunt i. e. divina humanaque jura 
permittunt, nam ad religionem fas, jura pertinent ad homines. Pie 
Sanshit-Wurzel bhä, von der man Dies Wort abzuleiten pflegt, bebeutet: 





Gegenfat von Fas und Jus. $. 18. 267 


Fas fließt ſowohl vie Religion, ſoweit fie rechtliche Geftaltung 
annimmt, alfo in unferer heutigen Sprache das Kirchenrecht, ale 
bag Privat- und öffentliche Recht, ſoweit e8 eine religiöfe Be⸗ 
ziehung bat, in fi” — eine Unterſcheidung, die wir machen bür- 
fen, um uns ben Umfang des Fas Har zu machen, bie übrigens 
im Fas felber nicht hervortritt. Nicht das ganze Recht hat einen 
religiöfen Charakter, pie religiöfe Subftanz durchdringt, wenn ich 
jo fagen darf, nicht mehr ven gefammten Organismus, fonvern 
Gott und Menſchen, Religion und Staat haben fich bereits ge- 
theilt, eine Gränzfcheivung vorgenommen. Das Jus ift Men⸗ 
ſchenſatzung, daher veränverlich, bildſam. Die bindende Kraft 
beifelben beruht auf der gemeinfamen Bereinbarung bes Volks, 
bie Richtachtung deſſelben verlegt bloß menfchliche Intereſſen. 
Das Fas hingegen ftüßt fich auf ven Willen ver Götter, ift alfo 
unabänderlich, infoweit nicht die Götter ſelbſt eine Neuerung be 
lieben; die Uebertretung deſſelben enthält einen Frevel gegen bie 
Götter. Mit dem Fas blidt pas römische Recht, möchte ich fagen, 
nach dem Drient, mit dem Jus nach, dem Occident; jenes iſt Die 
ftabile, diefes Die progreffive Seite vefjelben. So bewährt alſo 
biefer fprachlich ausgeprägte, d. b. zum Bewußtſein gefommene 
Dualismus des Rechts, dem wir beim erften Eintritt in unfer 
Gebiet begegnen, bereit8 bie zerſetzende Kraft des römifchen Gei- 
fie. Im eulturhiftorifcher Beziehung ift er eine fehr beachtens- 
wertbe Erfcheinung und bezeichnet einen höchft wichtigen Yort- 
Ichritt des menfchlichen Selbſtbewußtſeins. 

Schon ver Grund und Boden, den wir betreten, zeigt uns 
bie Einwirkungen ber Religion. Götter, Gemeinde und Indivi⸗ 


ſcheinen, daher auch das griech. yalveıy und yaos das dicht. Pott a. a. O. 
8.195: Verwandt damit find yıyad und fari von ber Wurzel bhash (fpre- 
Gen). Pott 8.271. Es waltet hier ein ähnlicher Zuſammenhang zwifchen 
Icheinen, zeigen und jagen (mit Worten zeigen), wie bei dicere (S. 163 
Anm. 69). Fas ift etumologifch alfo entweder das Scheinende, das Licht, 
oder eine Weifung (der Götter), ein Götterausfpruch, wie fatum. Ueber bie 
Etymologie von jus f. Note 114. 
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volle, unnahbare Ferne rüdt — der Religion. ‘Die Gebote des 
Rechts werben zu Geboten Gottes erhoben, feien es bloß gewiſſe 
von bejonderem fittlichen Ernſt und Gewicht, feien es ſäͤmmtliche. 
Nicht als wenn dabei Abficht, Berechnung, ein frommer Betrug im 
Spielwäre, fondern das Gefühl von der fittlichen Natur des Rechts, 
indem es fubjectiv der religiös’ gejtiummten Natur als Stimme Got- 
tes vernehmbar wird, lagert objectiv feine Eingebungen und An⸗ 
ſchauungen als göttliche Offenbarungen ab. Das religiös erregte 
Gemüth des Orients vernimmt diefe Stimme Gottes überall, bei 
allen Verhältniſſen und Geboten des Rechts ſowohl wie ver Moral; 
bie Sphären des Rechts, ver Moral und der Religion gelangen bier 
gar nicht zu ihrer Selbſtändigkeit, die Idee bes göttlichen Wil- 
lens ftellt fie alle auf eine und dieſelbe Linie. Aber das kälter 
geftimmte Gemüth ver Culturvölker des Abenplandes kennt neben 
den Geboten und Verhältniffen des Rechts und ver Moral, bie ihm 
im Lichte göttlicher Anorbnungen und Einrichtungen erjcheinen, 
bereit8 andere, bei venen e& fich ihres rein menfchlichen Urfprun- 
ges und Charakters fehr wohl bewußt ift. Bei dem griechifchen 
Bolt hat fich dieſe Scheidung erjt in hiſtoriſcher Zeit vollzo⸗ 
gen,'!®*) bei dem römifchen bereit8 in ber Urzeit, es bringt, 
gleich als wollte e8 damit jofort von pornherein feinen Beruf für 
die Welt des Rechts und fein praktiiches Zerfegungspermögen 
bocumentiren, ven Gegenſatz von fas und jus, in dem jene Schei- 
dung ausgeprägt ift, fchon bei feinem erſten Auftreten mit. 

Fas ift das religiöfe, heilige oder offenbarte Recht.1% Das 


163%) K. F. Hermann, Ueber Gejeße, Geſetzgebung und geſetzgebende 
Gewalt im griechiſchen Alterthum. Abdruck aus B. 4 ber Abb. der Geſell⸗ 
ſch. der Wiſſenſch. zu Göttingen. Daſelbſt 1849. S. 7 fl. Der Gegenſatz 
ftellt fich dar in Heuus und Heauos auf der einen und vouos und den auf 
der andern Seite. Bei Homer fommt nur Heouös, nicht vouos vor. 

164) Isid. Orig. V, 2: Fas lex divina, jus lex humana est. Serv. 
ad Georg. I, 269. Fas et jura sinunt i. e. divina humanaque jura 
permittunt, nam ad religionem fas, jura pertinent ad homines. Die 
Sanstrit-Wurzel bus, von der man dies Wort abzuleiten pflegt, bebeutet: 
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Fas ſchließt ſowohl bie Religion, foweit fie rechtliche Geſtaltung 
annimmt, aljo in unferer heutigen Sprache das Kirchenrecht, als 
das Privat: und öffentliche Necht, foweit e8 eine religidfe Be⸗ 
ziehung bat, in ſich — eine Unterfcheivung, vie wir machen bür- 
fen, um uns ven Umfang des Fas Mar zu machen, bie übrigens 
im Fas felber nicht beroortritt. Nicht das ganze Recht hat einen 
refigiöfen Charakter, bie religiöfe Subſtanz durchdringt, wenn ich 
fo fagen darf, nicht mehr den geſammten Organismus, ſondern 
Gott und Menfchen, Religion und Staat haben fich bereits ge- 
theilt, eine Gränzicheidung vorgenonmen. Das Jus ift Men- 
ſchenſatzung, daher veränderlich, bilpfam. “Die bindende Kraft 
veffelben beruht auf ver gemeinfamen DBereinbarung bes Volls, 
die Nichtachtung veflelben verlegt bloß menfchliche Intereſſen. 
Das Fas hingegen ftüßt fich auf ven Willen ver Götter, ift alfo 
unabänberlich, infoweit nicht die Götter felbft eine Neuerung bes 
lieben; die Uebertretung deſſelben enthält einen Frevel gegen bie 
Götter. Mit dem Fas blickt das römifche Recht, möchte ich jagen, 
nach dem Orient, mit dem Jus nach, dem Occident; ; jenes iſt bie 
ftabile, dieſes die progreffive Seite deſſelben. So bewährt alfo 
diefer Tprachlich ausgeprägte, d. h. zum Bewußtfein gefommene 
Dualismus des Rechts, dem wir beim erften Eintritt in unſer 
Gebiet begegnen, bereits die zerſetzende Kraft des römifchen Gei- 
ftes. Im eulturhiftoriicher Beziehung ift er eine fehr beachtens- 
werthe Erfcheinung und bezeichnet einen höchft wichtigen Fort⸗ 
jchritt des menjchlichen Selbſtbewußtſeins. 

Schon der Grund und Boden, ven wir betreten, zeigt ung 
die Einwirkungen der Religion. Götter, Gemeinde und Indivi⸗ 


feinen, daher auch das griech. yafveıy und aos das Licht. Pott a. a. O. 
&.195: Berwandt damit find yrud und fari von der Wurzel bhash (jpre- 
den). Bott S. 271. Es waltet hier ein ähnlicher Zuſammenhang zwiſchen 
feinen, zeigen und fagen (mit Worten zeigen), wie bei dicere (S. 163 
Anm. 69). Fas ift etymologifch alfo entweder das Scheinende, das Licht, 
ober eine Weilung (der Götter), ein Götterausfpruch, wie fatum. Ueber bie 
Etymologie von jus |. Rote 114. 
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volle, unnahbare Ferne rüdt — der Religion. Die Gebote des 
Rechts werden zu Geboten Gottes erhoben, feien es bloß gewiſſe 
von befonderem fittlichen Ernſt und Gewicht, feien e8 fänmtliche. 
Nicht als wenn vabei Abficht, Berechnung, ein frommer Betrug im 
Spiel wäre, jondern das Gefühl von der fittlichen Natur des Rechts, 
indem es jubjectiv ver religiös’ geſtimmten Natur ale Stimme Got⸗ 
tes vernehmbar wird, lagert objectiv feine Eingebungen und An- 
ſchauungen als göttliche Offenbarungen ab. Das religids erregte 
Gemüth des Orients vernimmt biefe Stimme Gottes überall, bei 
allen Berhältniffen und Geboten des Rechts ſowohl wie ver Moral; 
pie Sphären des Rechts, ver Moral und ver Religion gelangen bier 
gar nicht zu ihrer Selbſtändigkeit, die Idee des göttlichen Wil⸗ 
lens ftellt fie alle auf eine und biefelbe Yinie. Aber das kälter 
geſtimmte Gemüth der Eulturvölfer des Abenplandes kennt neben 
den Geboten und VBerhältniffen des Rechts und der Moral, pie ihm 
im Lichte göttlicher Anordnungen und Einrichtungen erjcheinen, 
bereit8 andere, bei denen es fich ihres rein menfchlichen Urſprun⸗ 
ges und Charakters ſehr wohl bewußt ijt. Bei dem griechifchen 
Bolt hat fich diefe Scheidung erjt in Hiftorifcher Zeit vollzo⸗ 
gen,!®*) bei dem römifchen bereit8 in ver Urzeit, es bringt, 
gleich als wollte e8 damit fofort von vornherein feinen Beruf für 
bie Welt des Rechts und fein praktiſches Zerfegungsvermögen 
documentiren, den Gegenſatz von fas und jus, in dem jene Schei- 
bung ausgeprägt ift, jchon bei feinem erften Auftreten mit. 

Fas ift das religiöfe, heilige oder offenbarte Recht.1) Das 


163%) 8.5. Hermann, Ueber Gefehe, Geſetzgebung und geſetzgebende 
Gewalt im griechiſchen Alterthum. Abbrud aus B. 4 der Abb. ver Gefell- 
jch. der Wiſſenſch. zu Göttingen. Dafelbfi 1849. S. Tfl. Der Gegenſatz 
ftellt fih dar in Heuıs und Yeauos auf ber einen und vouos und dixn auf 
ber andern Seite. Bei Homer lommt nur Seas, nicht Youos vor. 

164) Isid. Orig. V, 2: Fas lex divina, jus lex humana est. Serv. 
ad Georg. I, 269. Fas et jura sinunt i. e. divina humanaque jura 
permittunt, nam ad religionem fas, jura pertinent ad homines. Die 
Sanstrit-Wurzel bhä, von der man dies Wort abzuleiten pflegt, bedeutet: 
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Fas fchließt ſowohl vie Religion, foweit fie rechtliche Geftaltung 
annimmt, alfo in unferer heutigen Sprache das Kirchenrecht, als 
das Privat- und öffentliche Recht, foweit es eine religidfe Be⸗ 
ziehung bat, in ſich — eine Unterfcheivung, vie wir machen bür- 
fen, um uns ven Umfang des Fas Mar zu machen, bie übrigens 
im Fas jelber nicht hervortritt. Nicht pas ganze Recht hat einen 
religiöjen Charakter, vie religiöfe Subftanz durchdringt, wenn ich 
fo fagen darf, nicht mehr ven gefammten Organismus, fonvdern 
Gott und Menſchen, Religion und Staat haben fich bereits ge- 
tbeilt, eine Gränzfcheivung vorgenommen. Das Jus ift Men⸗ 
fchenfagung, daher veränverlich, bildſam. Die binvende Kraft 
peffelben beruht auf ver gemeinjamen Vereinbarung des Volks, 
die Nichtachtung befjelben verlegt bloß menfchliche Intereifen. 
Das Fas hingegen ſtützt fich auf ven Willen der Götter, ift alfo 
unabänderlich, injoweit nicht die Götter felbft eine Neuerung be 
lieben; die Uebertretung beijelben enthält einen Frevel gegen die 
Sötter. Mit dem Fas blickt pas römifche Recht, möchte ich jagen, 
nach dem Drient, mit dem Jus nach dem Occident; jenes ijt die 
ftabile, dieſes die progreffive Seite deſſelben. So bewährt alfo 
biefer fprachlich ausgeprägte, d. b. zum Bewußtſein gelommene 
Dualismus des Rechts, dem wir beim erften Eintritt in unjer 
Gebiet begegnen, bereits die zerſetzende Kraft des römiſchen Gei⸗ 
ftes. In eulturhiftorifcher Beziehung ift er eine fehr beachteng- 
werthe Erfcheinung und bezeichnet eimen böchft wichtigen Fort⸗ 
jchritt des menjchlichen Selbſtbewußtſeins. 

Schon der Grund und Boden, den wir betreten, zeigt uns 
die Einwirkungen ver Religion. Götter, Gemeinde und Indivi⸗ 


ſcheinen, daher auch das griech. yalveıy und yaos bad Licht. Pott a. a. O. 
&.195: Verwandt damit find ynud und fari von ber Wurzel bhash (pre- 
Gen). Pott 5.271. Es waltet hier ein ähnlicher Zuſammenhang zwiſchen 
feinen, zeigen und fagen (mit Worten zeigen,, wie bei dicere (©. 163 
Anm. 69). Fas ift etymologiſch alfo entweder das Scheinende, das Ficht, 
ober eine Reifung (ver Götter), ein Götterausfpruch, wie fatum. Üeber bie 
Etymologie von jus f. Note 114. 
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volle, unnabbare Ferne rüdt — ver Religion. Die Gebote des 
Rechts werben zu Geboten Gottes erhoben, feien es bloß gewiſſe 
von beſonderem fittlichen Ernſt und Gewicht, feien es ſämmtliche. 
Nicht als wenn dabei Abficht, Berechnung, ein frommer Betrug im 
Spiel wäre, ſondern das Gefühl von der fittlichen Natur des Rechts, 
indem e8 fubjectiv der religiös! geftimmten Natur als Stimme &ot- 
tes vernehmbar wird, lagert objectiv feine Eingebungen und Au⸗ 
ſchauungen als göttliche Offenbarungen ab. Das religiös erregte 
Gemüth des Drients vernimmt diefe Stimme Gottes überall, bei 
allen Berbältniffen und Geboten des Rechts fowohl wie ver Moral; 
die Sphären des Rechts, per Moralund ver Religion gelangen bier 
gar nicht zu ihrer Selbftänbigfeit, die Idee des göttlichen Wil 
lens ſtellt fie alle auf eine und dieſelbe Linie. Aber das kälter 
geftinnnte Gemüth ver Eulturvölfer des Abendlandes fennt neben 
pen Geboten und Verhältniſſen des Rechts und ver Dioral, vie ihm 
im Lichte göttlicher Anordnungen und Einrichtungen ericheinen, 
bereitö andere, bei denen es fich ihres rein menfchlichen Urſprun⸗ 
ges und Charakters fehr wohl bewußt ift. Bei vem griechiichen 
Bolt bat fich diefe Scheidung erjt in hiſtoriſcher Zeit vollzo⸗ 
gen,!#*) bei dem römifchen bereits in ber Urzeit, es bringt, 
gleich als wollte e8 damit jofort von vornherein feinen Beruf für 
die Welt des Nechts und fein praltifches Zerſetzungsvermögen 
bocumentiren, ber Gegenjaß von fas und jus, in dem jene Schei- 
bung ausgeprägt it, fchon bei feinem erften Auftreten mit. 

Fas ift das religiöfe, heilige oder offenbarte Recht.!s) Das 


163%) 8.5. Hermann, Ueber Gelege, Geſetzgebung und gefebgebente 
Gewalt im griechifchen Alterthum. Abbrud aus B. 4 der Abb. der Gefell- 
ich. der Wiſſenſch. zu Göttingen. Dafelbft 1849. S. 7 fl. Der Gegenfag 
ftelit fih dar in Ieuıs und Yeouos auf ber einen und vouos und daæn auf 
der andern Seite. Bei Homer kommt nur Yeoyös, nicht vonos vor. 

164) Isid. Orig. V, 2: Fas lex divina, jus lex humana est. Serv. 
ad Georg. I, 269. Fas et jura sinunt i. e. divina humanaque jura 
permittunt, nam ad religionem fas, jura pertinent ad homines. Die 
Sanskrit-Wurzel bh, von der man dies Wort abzuleiten pflegt, bebeutet: 
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Fas ſchließt fowohl die Religion, foweit fie rechtliche Geftaltung 
annimmt, aljo in unferer heutigen Sprache das Kirchenrecht, als 
das Privat⸗ und öffentliche Recht, foweit e8 eine religiöfe Be⸗ 
ziehung hat, in ſich — eine Unterfcheidung, die wir machen dür⸗ 
fen, um uns ven Umfang des Fas Har zu machen, bie übrigens 
im Ras felber nicht hervortritt. Nicht das ganze Hecht hat einen 
religiöfen Charakter, die religidfe Subftanz durchdringt, wenn ich 
jo jagen darf, nicht mehr den gefammten Organismus, fondern 
Gott und Menfchen, Religion und Staat haben fich bereits ge- 
theilt, eine Gränzicheivung vorgenommen. Das Jus ift Men⸗ 
ſchenſatzung, daher veränverlich, bildſam. ‘Die bindende Kraft 
beffelben beruht auf der gemeinfamen Bereinbarung des Volle, 
bie Nichtachtung vefjelben verlegt bloß menjchliche Intereffen. 
Das Fas hingegen ftüßt ſich auf ven Willen der Götter, ift alfo 
unabänderlich, infoweit nicht die Götter felbft eine Neuerung bes 
lieben; die Webertretung vefjelben enthält einen Frevel gegen bie 
Götter. Mit dem Fas blidt das römische Recht, möchte ich fagen, 
nach dem Drient, mit dem Jus nach, dem Occident; jenes ift bie 
jtabile, tiefes die progreifive Seite deſſelben. So bewährt alfo 
biefer fprachlich ausgeprägte, d. b. zum Bewußtfein gekommene 
Dualismus des Rechts, dem wir beim erften Eintritt in unfer 
Gebiet begegnen, bereit8 bie zerfegenpe Kraft des römischen Gei- 
ftes. Im culturhiftorifcher Beziehung tft er eine ſehr beachtens- 
werthe Ericheinung und bezeichnet einen höchſt wichtigen Fort⸗ 
ſchritt des menfchlichen Selbſtbewußtſeins. 

Schon der Grund und Boden, ven wir betreten, zeigt uns 
die Einwirkungen ver Religion. Götter, Gemeinde und Indivi⸗ 


ſcheinen, daher auch das griech. yafverv und ıpaos das Licht. Pott a. a. O. 
&.195: Verwandt damit find yıyal und fari von ber Wurzel bhash (fpre= 
Ken). Bott S.271. Es waltet hier ein ähnlicher Zuſammenhang zwilchen 
ſcheinen, zeigen und jagen (mit Worten zeigen), wie bei dicere (&. 163 
Anm. 69). Fas ift etymologifch alfo entweder das Scheinende, das Licht, 
ober eine Weifung (der Götter), ein Götterauefpruch, wie fatum. Üeber die 
Etymologie von jus ſ. Note 114. 
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aus. Wir willen von einem ,‚‚princeps gentis‘‘,15%) aber 
Nichts von einem monardifchen Oberhaupt verjelben. Wenn 
einmal die VBerfaflung des Geſammtſtaates — und dahin gebt 
ja die obige Anficht — der des Haufes nachgebilvet war und 
darum ver Bolten des Hausvaters fich in dem des Könige 
wieberholen foll, wie kommt es, daß verjelbe gerade in dem ver 
Familie noch ungleich näher ftehenven engeren Kreife ver gens 
fehlt? Die Architeftonif des älteften Staats beruht wejentlich 
auf Nachbilvung des Fleineren Kreifes im größeren, dem Geſetz 
ber Imitation und Symmetrie, damit Tann ich e8 aber burchaus ' 
nicht vereinigen, daß man bei der angeblichen Hinübernahme des 
Vaters aus der Familie in die Staatöverfaflung das fo wichtige 
Mittelgliev ver gens, der Curien nicht zu gedenken, über 
iprang. Aber auch die Stellung des römifchen Königs zum 
Volk entfpricht Teinesiwegs der Geftalt, die fonft das PBatriar- 
chenthum an jich trägt, ber gänzlich mangelnden etyumologifchen 
Andeutungen völlig zu gefehweigen. Das Vermögen des Staats 
ift nicht „Eönigliches Gut“, fondern res publica, ver König 
wird nicht einer bejtimmten Familie entnommen, noch weniger 
burch Geburt beſtimmt, fondern er wird völlig frei gewählt, 
über das Vermögen des Einzelnen hat er nicht die geringfte 
Macht, während die väterliche Gewalt umgekehrt Das ganze Ber- 
mögen des Hauſes in die Hände des Kindes legt. Unb nad 
außen bin, wo er Gelegenheit gehabt hätte fein Volk als Vater 
zu vertreten, ift nicht er es, ber dies thut, Jondern es wird ein 
eigner „gemachter Vater“ (pater patratus) für ven einzelnen 
Fall ernannt, ver, nachdem er dem fremden Volt feine Klagen 
vorgebracht hat, in fein Nichts zurückſinkt, um fpäter dem König 
als Feldherrn Plot zu machen. Die Formel, deren fich dieſer 
Senbbote bedient — offenbar eine der ältejten, vie uns erhalten 
find (Liv. I, 32) — ift für vie Stellung, welche ver König ein- 


159°) Macrob. Sat. I, 6 i. f. princeps Corneliae gentis. Sueton. 
Tib. c. 1 Atta Claudio gentis principe. 
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nimmt, höchſt charakteriftiich. Im ihr ift von lekterem gar nicht 
die Rebe, ſondern bloß vom Voll! Der Mann kündigt ſich an 
als „Bote des römischen Volks“, und nachdem er feine Litanei 
beendet hat, droht er nicht etwa damit, daß er es vem König fagen 
werde, ſondern daß die „Aelteften“ daheim das Weitere beratben 
würden. Der Krieg tft beichloffen, wenn vie Majorität des Se- 
nats fich dafür erflärt hat, ohne daß der König dabei weiter 
etwas zu thun hätte als abjtimmen zu laffen. Und bei der An- 
kündigung des Krieges ift wiederum vom König gar feine Rebe, 
ber Geſandte kündigt ihn an als beichloffen vom Senat in feinem 
und des römijchen Volfs Namen. Uno jest erjt, wenn das Heer 
zu Felde zieht, merft man, daß ein König da ift d. i. der Feldherr. 

Doch e8 fei dem, wie ihm wolle — möge ich immerhin bie 
Dnalität des Feldherrn im römischen König zu ausfchlieglich be- 
tont haben, fo viel glaube ich behaupten zu dürfen, daß von die— 
fem Ausgangspunkt aus das ganze römifche Königthum fich un- 
gleich befriedigender pſychologiſch und hiftorifch erklären läßt, als 
wenn man es an bie Religion oder die väterliche Gewalt an- 
fnüpft. Mögen auch andere Ideen mitgewirkt haben — an dem 
vorwiegend militärifchen Charakter bes römischen Königthums 
halte ich nach wie vor feit, und ich kann es mir nicht verfagen, 
bei dem geringen Anklang, ven dieſe Idee zur Zeit noch gefunden, 
wenigftens eine Autorität für fie anzuführen. Es ift eine Stelle 
aus Schweglers römifcher Gefchichte (1 S. 523), bie ich im 
Folgenden abdrucken laſſe. 

„In den beiden erſten Königen des römiſchen Staats, heißt es 
bier, hat ver Mythus die beiden, auf ven erften Anblick jo dispa⸗ 
raten Grundelemente des römischen Weſens perfonifichrt, den 
friegerifchen Geift der Nation und ihre Deifivämonie. Daher 
mußte der erfte König den römifchen Staat durch Waffengemwalt 
begründet, ihm ven Geift ver Eroberung, ven Ehrgeiz Friegeri- 
ſcher Ueberlegenheit eingeflößt, ver zweite ihn durch Religion 
und Sittigung neu gegründet, gleichfam neu geboren haben. Die 
kriegeriſche Thätigkeit ift e8 alfo, was ven Mittelpunft des romu- 
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liſchen Wirkens ausmacht: ift doch die Ermahnung zum eifrigen 
Betrieb des Waffenwerts das letzte Wort, das er an jeine NR 
mer richtet, gleichfam fein politifches Teſtament. Es läßt fich 
nicht läugnen, daß diefer Dichtung eine richtige Idee zu Grunde 
liegt. Jedem Staate gehen die Bedingungen feines Urjprungs 
nach: feiner kann feine hiftorifche Bafis Ändern: und wenn es 
wahr it, daß ein Reich mit venjelben Mitteln behauptet werden 
muß, durch welche es begründet worden ift, jo bat auch der um⸗ 
gefehrte Schluß einigen Schein ver Wahrheit, daß mit venfelben . 
Mitteln, durch welche ein Neich behauptet werben muß, in der 
Regel auch feine Gründung bewerlftelligt worden ift, daß folg- 
lich ein Staat, ver nur durch das Schwert befteht, dem Schwerte 
auch feinen Urfprung verdankt. Die Nationen baben häufig in 
ihren Gründungsjagen ein fehr richtiges Bewußtſein ihres na⸗ 
tionalen Charakters und ihres hiftorifchen Berufs niebergelegt. 
Kauf und Lift waren die Mittel, die bei Karthugos Gründung 
, angewandt worben fein follen: nicht glüdlicher konnte der Geift 
biefes Krämervolks fombolifirt werden. Mit dem Schwerte foll 
Nom gegrünbet worben fein, ein Kriegsheld ſoll es geftiftet Haben: 
kein anderer Stifter, als ein ſolcher, war des großen Martial⸗ 
ſtaats würdig.“ 

So weit Schwegler. Und damit möge die Frage vom römi⸗ 
ſchen Königthum beſchloſſen ſein. Aber ein Anderes bleibt uns 
noch übrig, es iſt ber culturhiſtoriſche Einfluß der militäri⸗ 
ſchen Disciplin auf das römiſche Volk — ein Einfluß, den mei- 
nes Erachtens auch die Rechtsgeichichte nicht außer Acht laſſen 
darf. Er fteht im engften Zufammenhang mit jenem Sinn für 
ftrenge äußere Ordnung und unverbrüchliche Beobachtung der 
Form, welcher dem römiſchen Bolt in fo hervorragender Weife 
eigen war. Keine andere Schule ruft venfelben jo leicht und fo 
ficder hervor wie die militärifche Zucht. Der Sinn, ven fie 
erzeugt, ift allerdings nur eine untergeordnete Form des fittlichen 
Geiftes, er bat etwas Unfreies, beruht mehr auf mechanifcher 
Gewöhnung als auf innerlicher, fittlicher Durchbildung, ift mebr 
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auf die äußere Form und ftereotype Gleichmäßigfeit ver Orb- 
nung als auf ihr inneres Weſen gerichtet. Gleichwohl ift er 
von unſchätzbarem Werth, und ein Voll, das etwas Großes errei- 
chen will, bedarf der militärifchen Erziehung. Im Zeiten der 
Berwilderung ift der Krieg, ver das Volk unter die Zuchtruthe 
der milttärifchen Disciplin bringt, die Stahlkur der Völker, pas 
ficherfte Mittel zu ihrer Genefung. Nicht in der Strenge liegt 
die heilende Kraft ver militärifchen Disciplin; ein despotiſches 
Regiment Tann fie darin weit überbieten und entnerot und bes 
° moralifirt doch ein Volk weit mehr, al8 daß e8 daſſelbe Fräftigt. 
Während letzteres nur die Strenge der Willkühr übt, hand⸗ 
babt die militärifche Disciplin die Strenge der Ordnung; e8 
gibt vielleicht Fein Verhältniß, welches in dem Grade die Noth- 
wendigfeit der äußern Drbnung dem Menſchen begreiflich macht 
und ihm eine jo unvertilgbare Abneigung gegen alle Unorbnung, 
Formloſigkeit und Regelloſigkeit einprägt als die militärifche 
Zucht. 

Das römiſche Volk der Königszeit war ſo glücklich eine Ver⸗ 
faſſung zu beſitzen, die daſſelbe im Frieden wie im Krieg in dieſer 
militäriſchen Zucht erhielt. Nachdem es darin ſeine Erziehung 
gefunden,!eo) der Geiſt der Ordnung und Geſetzlichkeit dem Volk 
zur zweiten Natur geworden, mochte dieſe Schule ohne Gefahr 
auf die Zeiten des Krieges beſchränkt werden. Die Eroberungsſucht 
der Römer ſtürzte fie unaufhörlich in neue Kriege und wandte 
damit jeder neuen Generation den Vortheil einer militäriſchen 
Erziehung zu. Der Krieg lehrte den Werth der Ordnung 
kennen, der Frieden den der Freiheit, und die Jugend des 
römifchen Volks erwarb ſich in der ſtrengen Schule des Gehor⸗ 
ſams, die übrigens ſchon im Hauſe mit der patria potestas 
begann, die Würdigkeit und Fähigkeit zum Herrſchen. 

In der Geſchichte des römiſchen Volks wie in dem Recht 


160) Die Römer ſelbſt erfannten dies an; f. 3.8. Livius lib. II, 1 in 
jeiner Reflerion über die Königszeit. 
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felbft tritt ver Einfluß jener Erziehung in höchſtem Grabe her- 
vor. Es ift ein DVervienft von Hegel,'‘) das durch die Art, 
wie er biefen Gedanken outrirt (S. 100) nicht aufgehoben wird, 
auf ven Einfluß, den die militärifche Disciplin auf die römifche 
Sinnesweije ausgeübt hat, aufmerkſam gemacht zu haben, und 
der Rechtöhiftorifer ift am meiften in ver Lage ven Werth biefer 
Bemerkung zu würbigen, injofern gerade er den Fingerzeig, den 
fie gibt, weiter verfolgen fann. Jener Formalismus des römi⸗ 
chen Rechts, ven wir im zweiten Syſtem als einen ver hervor 
jtechenpften Charakterzüge vejjelben kennen lernen werben, mo 
fände er, wenn man ihn nicht unvermittelt und unerflärt als 
einfache Thatſache ftehn laſſen will, einen beffern Anknüpfungs⸗ 
punft als in dem Formalismus der militärifchen Disciplin ? 
Was ift er anders als gleich leßterem die Dronung ber Ordnung 
wegen, die Disciplin der Rechtsgeſchäfte, die auf ftrenge Gleich 
mäßigfeit unerbittlich hält und jedes Verſehn, jede an fich gleich⸗ 
gültige, beveutungslofe Abweichung von der äußern Orbnung 
unncchfichtlich ftraft? Für pas römiſche Recht enthält er diefelbe 
Schule der Zucht und Orbnung, die das Boll im Lager fant. 
Hier im Nager wurde das Volk an jene Suborbination, an jene 
Strenge des Buchftabens gewöhnt, die e8 nachher in den Formen 
feines Rechtslebens wiederfand; ein im ‘Dienft ergranter Feld⸗ 
berr hätte nicht mit größerer Pedanterie und Strenge die äufere 
Ordnung des Rechtsverlehrs feftitellen und beauffichtigen können 
als die alten Juriſten. Den fegensreichen Einfluß, den dieſe 


161) Bhilof. der Geihichte 1840 S. 346: „Demm fie (die Stiftung bet 
Staats) führt unmittelbar die härtefte Disciplin mit ſich, fowie bie Aufopfe- 
rung für den Zwed des Bundes. Ein Staat, ber fich felbft erft gebildet hat 
und auf Gewalt beruht, muß mit Gewalt zufammengehalten werben. Es 
ift da nicht ein fittlicher, Tiberaler Zufammenhang, fondern ein gezwungener 
Zuftand der Subordination, ber ſich aus ſolchem Urfprunge berleitet;“ vor 
allem aber S. 350, wo er namentlich auch hervorhebt, daß „bie Plebs im 
Aufftande und in ber Auflöfung der geſetzlichen Orbmung fo oft durch das 
bloß Kormelle wieder zur Ruhe gebracht fei. ” 
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militärifche Disciplinirung der NRechtsgefchäfte auf die Entwid- 
(ung des römifchen Rechts ausübte, können wir erſt im zweiten 
Syftem ſchildern, aber ſchon hier ift ver Ort zu ver Bemerkung, 
daß an ver Größe nes römifchen Rechts ver Eriegerifche Sinn 
ver Bevdllerung einen Hauptantheil des Verdienſies hat. 


II. Das religiöfe Princip mit feinem Einfluß auf 
Recht und Staat. 


Gegenſatz des religiüfen Rechts (fas) und weltlichen qus) — Herbortre- 

ten des religidfen Elements in den verſchiedenen Theilen des Rechts, 

namentlich im Strafrecht — Die Strafe als religiäfes Sühnemittel — 
Der home sacer — Das Privatredt. 


Civites quae nunquam profecio sine summa pla- 
catione deorum immortalium tanta ess6 po- 
tuisset, Cic. de nat. deor. II, 2. 


XVIM. Die Elemente der römiſchen Rechtewelt, welche bie 
bisherige Entwicklung uns vorgeführt hat, beivegen fich ſämmt⸗ 
fih in ver nüchternen profatfchen Sphäre des Zweckbegriffs — 
Ieen und Einrichtungen von praßtifcher Tendenz, als folche 
wertbuoll und unentbehrlich, aber ohne höhern fittlichen Schwung. 
Iſt je ein Recht und Staat aus folddem Material erbaut wor- 
den? Soviel wir willen, niel „Was ein Volk aus der eignen 
Mitte fchöpfen foll, jagt treffend Jakob Grimm, wird feines 
gleichen, was es mit Händen anfaljen darf, wirb entweiht; ohne 
Unnahbarfeit wäre fein Heiligthum, woran ver Menſch bangen 
und haften jell, gegründet.“ 

Ueberall, wo das Recht in der Gefchichte zuerjt auftritt, er⸗ 
icheint e8 in Verbindung mit einer andern Macht, bie, indem fie ' 
ihm den Stempel höherer Weihe verleiht, es dem Wechjel ver 
Interefien und Zwede, ver Kritik des Verſtandes und dem Be⸗ 
lieben der nackten Gewalt entzieht, e8 in eine gewiſſe ehrfurchts- 


256 Ausgangspuubte d. röm. Rechts. III. Das religidfe Brincip. 


volle, unnahbare Ferne rüdt — ver Religion. Die Gebote des 
Nechts werden zu Geboten Gottes erhoben, feien es bloß gewiſſe 
von bejonderem jittlichen Ernft und Gewicht, feien es ſämmtliche. 
Nicht als wenn dabei Abficht, Berechnung, ein frommer Betrug im 
Spielwäre, ſondern das Gefühl von ver fittlichen Natur des Rechts, 
indem es jubjectiv der religiös’ geftimmten Natur ald Stimme Got- 
tes vernehmbar wird, lagert objectiv feine Eingebungen und Ans 
ſchauungen als göttliche Offenbarungen ab. Das religiös erregte 
Gemüth des Orients verninmt dieſe Stimme Gottes überall, bei 
allen Berhältniffen und Geboten des Rechts ſowohl wie ver Moral; 
die Sphären des Rechts, der Moral und ver Religion gelangen bier 
gar nicht zu ihrer Selbjtändigfeit, die Idee des göttlichen Wil⸗ 
lens ftellt fie alle auf eine und dieſelbe Linie. Aber das kälter 
gejtimmte Gemüth ver Culturvölker des Abendlandes kennt neben 
den Geboten und Berhältnifien des Rechts und der Dioral, die ihm 
im Lichte göttlicher Anordnungen und Einrichtungen erjcheinen, 
bereit8 andere, bei denen es fich ihres rein menfchlichen Urfprun- 
ges und Charakters fehr wohl bewußt ift. Bei dem griechifchen 
Volk bat fich diefe Scheidung erft in Hiftorifcher Zeit vollzo= 
gen,!®%*) bei dem römiſchen bereits in ver Urzeit, es bringt, 
gleich als wollte e8 damit fofort von vornherein feinen Beruf für 
bie Welt des Rechts und fein praftiiches Zerſetzungsvermögen 
bocumentiven, ven Gegenſatz von fas und jus, in dem jene Schei- 
dung ausgeprägt ift, jchon bei feinem erjten Auftreten mit. 

Fas ift das religiöfe, heilige oder offenbarte Recht.1%) Das 








163%) 8.5. Hermann, Ueber Geſetze, Geleßgebung und gejebgebenbe 
Gewalt im griechifchen Alterthum. Abprud aus B. 4 der Abb. der Sefell- 
fh. ver Wiſſenſch. zu Göttingen. Dafelbft 1849. S. Tfl. Der Gegenfat 
ftellt fich dar in Heurs und Heouos auf ber einen und vouos und dien auf 
ber andern Seite. Bei Homer kommt nur Ieouös, nicht vouos ver. 

164) Isid. Orig. V, 2: Fas lex divina, jus lex humana est. Serv, 
ad Georg. I, 269. Fas et jura sinunt i. e. divina humanaque jura 
permittunt, nam ad religionem fas, jura pertinent ad homines. Die 
Sanskrit-Wurzel bh, von der man dies Wort abzuleiten pflegt, bebeutet: 
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Fas fchließt jowohl die Religion, foweit fie rechtliche Geftaltung 
annimmt, alfo in unferer heutigen Sprache das Kirchenrecht, als 
das Privat- und öffentliche Hecht, ſoweit es eine religiöfe Be- 
ziehung bat, in fich — eine Unterſcheidung, Die wir machen dür⸗ 
fen, um ung ven Umfang des Fas Mar zu machen, bie übrigens 
im Pas felber nicht hervortritt. Nicht das ganze Recht hat einen 
religidfen Charakter, die religiöfe Subftanz durchdringt, wenn ich 
fo fagen darf, nicht mehr den gefammten Organismus, ſondern 
Gott und Menfchen, Religion und Staat haben fich bereits ge- 
theilt, eine Gränzfcheivung vorgenommen. Das Jus ift Men- 
ſchenſatzung, daher veränberlich, bilpfam. Die bindende Kraft 
deſſelben beruht auf der gemeinfamen Vereinbarung des Volts, 
bie Nichtachtung veffelben verlegt bloß menfchliche Intereſſen. 
Das Fas hingegen ftüßt fich auf ven Willen ver Götter, ift alfo 
unabänberlich, injoweit nicht die Götter felbft eine Neuerung be 
lieben; bie Uebertretung deſſelben enthält einen Frevel gegen die 
Götter. Mit dem Fas blidt das römiſche Recht, möchte ich jagen, 
nach dem Drient, mit dem Jus nach dem Occident; jenes ift bie 
ftabile, dieſes die progreifive Seite deſſelben. So bewährt alſo 
biefer fprachlich ausgeprägte, d. h. zum Bewußtfein gefommene 
Dualismus des Rechts, dem wir beim erften Eintritt in unſer 
Gebiet begegnen, bereit8 die zerfegenbe Kraft des römischer Gei- 
ftes. Im culturhiſtoriſcher Beziehung ift er eine ſehr beachtene- 
werthe Erfcheinung und bezeichnet einen höchſt wichtigen Fort⸗ 
Ichritt des menfchlichen Selbſtbewußtſeins. 

Schon der Grund und Boden, ven wir betreten, zeigt uns 
bie Einwirkungen ver Religion. Götter, Gemeinde und Indivi⸗ 


ſcheinen, baber auch das griech. yafverv und yaos das Licht. Pott a. a. O. 
8.195: Berwanbt damit find ya und fari von der Wurzel bhash (jpre- 
Gen). Bott S.271. Es waltet hier ein ähnlicher Zufammenbang zwifchen 
Icheinen, zeigen umd fagen (mit Worten zeigen), wie bei dicere (S. 163 
Anm. 69). Fas tft etymologiſch alfo entweder das Scheinende, das Licht, 
ober eine Weifung (der Götter), ein Götterausipruch, wie fatum. ileber bie 
Etymologie von jus ſ. Note 114. 
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puren haben fich parein getheilt, aber nicht bloß ber Theil ver Göt- 
ter genießt des religiöfen Schußes, auch die Mauern ver Stadt, 
die Gränzen der Privatgrundftüde, '%*) wie Steine, Bäume, 
Gräben, die Früchte auf dem Felde u. f. w. participiren baran, 
und wer die Mauern verlegt, die Gränzen verrüdt, bie Früchte 
bei nächtlicher Weile ftiehlt, ver verfünbigt fich gegen vie Göt⸗ 
ter und ladet ven Zorn derfelben und bie fehwerfte Strafe auf 
ſich. 164%) 

Aber näber als der Boden fteht den Göttern die fitfliche 
Welt, die parauf gegründet ift. Am nächften der ‘Theil verjelben, 
ber fich auf ihren unmittelbaren Dienft bezieht: der Cultus und 
bie Kirchenverfaffung, wenn man biejen modernen Ausdruck ge 
brauchen darf. Varro behandelte dieſe Verhältniſſe (,„‚res divi- 
nae‘') nach vier Kategorien, '*°) welche an die Drei ber Juri⸗ 
ften: personae, res, actiones erinnern. Der Kategorie ber 
personae entiprach bie ‚de hominibus‘‘, worin er vie geift- 
lichen Behörden, der zweiten (res) die de locis, worin er bie 
heiligen Orte: bie res sacrae und religiosae behandelte, ber 
britten (actiones) die zwei letzten de temporibus, über vie hei⸗ 
ligen Zeiten und Spiele und die de sacris über die Conſecra⸗ 
tionen und Opfer. Der Zwed der ganzen Ordnung war das 
ganze Voll zum Dienfte ver Götter heranzuziehen und zwar nicht 
etwa in freier Weife, jo daß der Irreligidfe fich dem hätte entziehen 
fönnen oder ven Priefter hätte für fich beten und opfern laſſen 
können, ſondern mittelft rechtlichen Zwanges und fo, daß Jeder 
ſelber die ihm obliegenden Handlungen vorzunehmen hatte. Der 
Gottesdienſt war eine Staatsinſtitution, die wie jede andere durch 


164) Ebenſo nach germaniſchem Recht. F. Thudichum, Die Gau⸗ 
und Markverfaſſung in Deutſchland. Gießen 1860 S. 125: „Die bötlide 
Beſchädigung und Verrückung der Gränzzeichen galt als Frevel au ber 
Gottheit.” 

164d) Das Weitere über den Gränzfrieden f. bei Ruborff in ben 
Schriften der römiſchen Feldmeſſer. II S. 236 fi. 

164°) Becker-Marquardt, Handbuch der Röm. Alterth. IV ©. 3. 
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rechtliche Verpflichtung gefichert war. Denn das Volt ift den 
Göttern auch für den Einzelnen verantwortlich; fie rächen, was 
ber Einzelne feblt, verfieht, frevelt, am Ganzen. Darum be- 
Ichränft fich diefe Ordnung nicht bloß auf Die sacra des geſamm⸗ 
ten Volls und aller feiner einzelnen Kreife, ſondern fie gebt bis 
in die Familien hinunter, und die Wächter dieſer Ordnung: die 
pontifices tragen dafür Sorge, daß bei Erbfällen und Arroga⸗ 
tionen die Verhältniſſe ver Privatſacra geregelt werben. Xebtere 
ruben wie eine Erbichaftsiteuer auf jever Erbfchaft (nulla hore- 
ditas sine sacris). 

Und nicht Targ zugefchnitten ift, was man ben Göttern fpen- 
det. Der jährliche Aufwand für die Spiele, Feſte und Opfer 
wog in alter Zeit ficherlich ſchwerer als alle andern Pojten des 
römifchen Staatsbudgets zufammmengenommen. Während das 
Aera nicht felten in bittere Verlegenheiten kam und zu Anleiben 
feine Zuflucht nehmen mußte, erfreuten ſich die Götter ſtets des 
glänzenpften Wohlftandes und des reichiten Einkommens — das 
Kirchengut war unantaftbar, als Eigenthum der Götter {res di- 
vioi juris) ftand es außerhalb des commercium.16) Erſt die 
ipätere Zeit wagte e8 das Einkommen der Götter zu jchmälern, 
indem.e3 3. B. die Einnahme aus den Succumbenzgelvern bei 
ber legis act. sacramento bem geiftlichen Fond entzog und dem 
weltlichen überwied. Das Beſitzthum ver Kirche beſtand außer 
den unmittelbar der Gotteßverehrung gewidmeten Tempeln, bei- 
ligen Orten und bem dazu gehörigen beweglichen Inventar aus 
ben zur Berjorgung ver Priefter und zur Bejtreitung fonftiger 
Ausgaben beftimmten Ländereien. Es waren ihr aber noch 
außerdem manche Quellen ves Einkommens geöffnet. Ob der 


165) Diele Sicherheit, deren fi) das Kirchengut erfreute, war bie Ber- 
anlaffung, warum man gern werthoolle Sachen und wichtige Urkunden in 
Zempelu beponirte (sacro commendatum, Cic. de leg. II, 16). Uebri⸗ 
gens konnten res religiosae und sacrae ber Weihe entlieibet, res ‚‚profa- 
nae‘‘ werden. Böding PBanbelten I $. 69 Note 9 (Aufl. 2). 
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Zehnte, veffen fich die Kirche jo vielfach zu erfreuen gehabt bat, und 
ber auch für das römijche Alterthum bezeugt wird, eine obligato- 
rifche Einrichtung gewejen, fteht dahin; es wird ung gemelbet, 
daß man in alter Zeit gewohnt gewefen ſei ihn zu geloben, !%) 
was aber offenbar |päter abgelommen jein muß, denn bie fpätere 
Tradition. weiß nur von einzelnen Fällen zu berichten.) Du 
gegen gehörten ver Kirche vie Succumbenzgelver des Civilpro⸗ 
zefjes, und bei ſchwereren Verbrechen warb Das ganze Vermögen 
des Miffethäters ver erzürnten Gottheit zugewiefen.17*) Berftöße 
gegen bie religiöfe Drbnumg und Sakung (piacula) wurden durch 
piamenta, den Multen des Civilrechts entfprechend, gefühnt.') 
Eine freie, aber nach der Sitte des römischen Xebens höchſt er- 
giebige Quelle bilveten die Gelübde (vota), durch welche ınan ſich 
bie Geneigtheit und Unterftüßung der Götter für Unternehmun- 
gen aller Art zu erkaufen pflegte. Für die den einzelnen Genoſ⸗ 
jenfchaften und Familien obliegenden Culte hatten letztere jelber 
die Auslagen zu beftreiten. 

Doc) das Religions⸗- und Kirchenwefen als folches hat für 





166) Bei Macrobius Sat. Ill, 12: Varro .. testatus, majores s0- 
litos decimam Herculi vovere. Varro de L. L. Vi, 54 Herculi de- 
cuma. Festus: Decima quaeque veteres diis suis offerebant. So 
auch nach dem Zeugniß von Barro bei Macrob. Sat. Ic. 7 bei ben Pe⸗ 
lasgern: decima praedae secundum responsum Apollini consecrata. 

167) Macrob. III, 6 Gehnte vom Sanbel) Liv. V, 21 (vom ber ge- 
ſammten Kriegsbeute). 

1672) So beim homo sacer (j. u.). Nach Isidor Orig. VI, 29 (abge- 
drudt Note 182) und Serv. ad Aen. I, 632 sacrificia de bonis dam- 
natorum warb der Nachlaß eines jeden Hingerichteten zur supplicalio 
ber Götter verwandt. ‚‚De bonisexecrandorum, fügt Servius hin- 
zu, sacrae res fiebant.‘‘ 


1676) ©. darüber Danz Der ſakrale Schub S. 9S fl.; es werben 
hosliae majores unb minores unterfchieben ; die ,„pecunia publica‘, 
woburch der Vater bes Horatius feinen Sohn erpiiren follte (Liv. I, 26) 
wird zum Anlauf ver Opfertbiere beftimmt geweien fein. Bon ben Multen 
erhalten aber die Götter nicht felten Geſchenke, 3. 8. Liv. X, 23, 33. 
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unfere Zwede wenig Intereffe,!%®) ungleich wichtiger ift es uns zu 
überzeugen, wie das religiöje Element und das Fas das ganze 
Leben durchdrang. Wir beginnen mit dem Staat. 

Der Staat mit feiner Ordnung ift durch einen religiöfen 
Weihealt unter den Schub der Religion geftellt, gewiſſermaßen zu 
einem Gotteshaus gemacht, an dem man ohne Willen der Götter, 
die e8 bewohnen, nichts ändern darf. Wer gegen dieſe heilige 
Ordnung des Staats frevelt, verfündigt ſich daher auch gegen 
pie Götter. Kein Theil dieſes Gebäupes, Das nicht einem bejon- 
dern Gotte heilig wäre. Politifche Verbindung ohne religiöfe ift 
ven Römern undenkbar, daher hat nicht bloß jeve Gens, Eurie 
und Tribus ihre befontere Gottesverehrung, fondern wenn Rom 
mit andern Völkern eine dauernde politifche Gemeinfchaft eingehen 
will, fo muß auch zwiſchen ihnen eine veligiöje Gemeinfchaft be⸗ 
gründet werden. Aus diefem Grunde ninmt Rom bie Götter 
aller Völfer, die es mit fich vereinigt, in fich auf, wie e8 feiner- 
ſeits feßtere zum Jupiter Capitolinus al8 dem Schirmherrn des 
geſammten römifchen Stantes zuläßt. Die Götter find Staats- 
götter; ihr Gebiet kann nicht weiter reichen als das des Staats, 
aber nothwendigerweiſe auch fo weit als dieſes, e8 erweitert und 
verengert fich in vemfelben Maße als letzteres. Politiſche Tren- 
nung des Volks hob demgemäß bie urfprünglich nationelle Ein- 
beit des Cultus auf!) mit jevem Staat, der ſich in mehrere 


168) In der Darftellung der Rechtsgeſchichte darf es freilich nicht über⸗ 
gangen werben, und mit Recht hat Walter Röm. R.-G. I Kap. 18 
(Aufl. 3; ihm eine genane Beachtung geichentt, woranf bier verwieſen wer- 
ben mag. 

169) Ich kaun mir nicht verfagen aus den an trefflichen Aufichlüffen 
reihen „Studien und Andeutungen im Gebiete des altrömifchen Bodens 
und Cultus von Ambrofch Heft 1. Brest. 1839 eine hierher gehörige Be- 
merkung abdruden zu faffen: „War auch, heißt es dort S. 178, Jupiter und 
Juno aus einer allen Lateinern gemeinfamen Anfchauung hervorgegangen 
fo wurbe doch dieſe Einheit der Anfhanung zu einer vielfachen, als in Alba, 
BPränefte, Gabii, Rom ſich ein politifches Leben geftaltete;, der Nationalgott 
wurde ein römifcher, gabinifcher u. ſ. w. fomit auch Lie religio Gabina für 
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auflöfte, jpaltete fich auch die Gottheit in ebenſo viele beſondere ſich 
fortan fremd gegemüberftehende Götter. Politiſche und veligiäfe 
Beregrinität vedten ſich wie umgelehrt politifche und religiöfe 
Gemeinschaft, Der Nichtbürger kann die Götter Roms nicht ver- 
ehren, ver Bürger muß e8, durch Anbetung fremver Götter würde 
er jene ftaatsbürgerlichen Pflichten verlegen. 

Wer ven Staat oder irgend eine politische Einheit repräfen- 
tirt, vertritt diefelben auch den Göttern gegenüber, die Beamten 
find geborne Priefter; die religidjen Sunctionen bilden fortwäh⸗ 
rend einen nothwendigen Beſtandtheil ihrer Amtsthätigkeit. Die 
Kenntniß des Ritus mögen fie fich unmerhin von Perjonen des 
geiftlichen Standes fuppebitiren lafjen, aber bie religiöfe Handlung 
felbft geht von ihnen aus, die Fähigkeit ift ihnen durch Das Staats 
amt verliefen. Der König wie fpäter ver Conſul opfert unt 
ftellt die Aufpicien an in Rom wie im Felde. 

Sich die Gunſt der Götter zu erhalten ift die erfte Sorge 
des Staats,'7%) und mit Aengftlichkeit wacht er ihres ‘Dienftes. 
Opfer, Feſte und Spiele reihen fich eins ans andere, jede Unthat, 
jedes Verfehn, das die Götter reizen könnte, wird gefühnt, jedes 
Zeichen und Wunder, aus dem ſich ihr Wille entnehmen läßt, 
beachtet, und wenn fie dennoch zürnen d. h. wenn Rom Unglüd 
hat, fo erichöpfen fich Priefter und Zeichendeuter in Nachforjchun- 
gen, um den Grund zu ermitteln, und Volt, Senat und Beamte 


Rom eine peregrina, furz: bie urfprünglich-nationelle Einheit bes Cultus 
durch die politifche Sonderung des Volle aufgehoben, jo daß, falls nun bie 
Glieder der Nation fich wieder im Lauf ihrer politiichen Entwidlung begeg- 
neten, Die Gemeinfchaft der Götter erft nach einem völferrechtlichen Bertrag 
eintreten konnte. Natürlich war Dies Verhältniß der Peregrinität ein gegen 
feitiges. Der Römer galt in Lavinium vor dem letzten Frieden mit den La— 
teinern in Bezug auf Die sacra Lanuvina als Fremder wie der Lanwiner 
in Rom in Bezug auf Die sacra publica des römijchen Bolt.” 

170) Liv. XXXVIHL 48: civitas, quae omnibus rebus incipiendis 
gerendisque deos adhibet. Cicero de nat. deor. Il, 2: civitas, quae 
nunquam profecto sine summa placatione deorum immortalium 
tanta esse potuisset. 
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in Gelübben, Beſchlüſſen und wohlgefälligen Werfen, um bie 
Götter wieder geneigt zu machen. Bei jeder wichtigen Unterneh- 
mung verfihert man fich zuerft durch Aufpicien ihrer Zuftim- 
mung; ; Opfer ımb Gebet eröffnen vie Verhandlungen, und je nach 
Art verfelben find im Fas die Tage bejtintmt, an denen fie Statt 
finden können. Die unbebeutenbften religiöfen Fragen haben bei 
ver Tagesordnung ſtets den Vorrang vor den wichtigften welt- 
Tichen. 771) Auch zu weltlichem Thun verfammelt man fich an bei- 
liger Stätte; fo dient den Eurien und dem Senat ein Tempel 
zum VBerfammlungsort, und die Beamten pflegen von einem 
Zempel aus bie Eoncionen zu balten.172) 

Aber das Fas enthält nicht bloß Borjchriften über bie 
änfßere Form der Gefchäfte, fondern eine Menge materiell ſtaats⸗ 
rechtlicher Grundfäge. 177) Wir haben bereits erwähnt, daß bie 
ältefte VBerfaffung religids geweiht war, aber auch zur Zeit ber 
Mepublik dauern die Beziehungen zwifchen Religion und Staats- 
recht fort. So 3. B. war es gegen das Fas, daß ber Dictator 
Langer als 6 Monat im Amt blieb, jo waren die leges sacratae 
mit Inbegriff der durch fie der Plebs zugejtandenen Zribunen 
durch den Eid des ganzen Volks unter den Schu ber Religion 
geftellt, und Jeder, ver fie verlegte, für sacer erklärt. Hier lei⸗ 
ftete die Religion auch den Plebejern einmal den Dienft ihre poli- 
tifchen Rechte zu fchügen, während fie fonft umgekehrt gerabe 
ihnen dadurch binverlich war, daß fie die VBorrechte der Patricier 
unter ihren Schu genommen hatte. Dadurch vaß bie ältefte 
Berfaffung durch und durch mit religiöfen Elementen verwachlen 
war, warb fie ein mächtiges Bollwerk. Den Batriciern, bie 


171) Gell. XIV c. 1 de rebusque divinis prius quam humanis 
ad senatum referendum esse. 

172) Rubino a. a. O. S. 241. 

173) Darum pflegte, wer einen Geſetzvorſchlag zu machen hatte, die 
offenbar aus ältefter Zeit ſtammende Clauſel hinzuzufügen: si quid fas non 
sit Togari, ejus rei hac lege nibil rogatur ; ſ. über dieſe Elaufel III, 223 fi. 

Ipering, Geift d. rim. Rechts. 1. 18 
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baffelbe gegen die andringenden Plebejer zu veriheibigen ſuchten, 
ftanden bie Götter zur Seite, und religiöfe Ideen nuterſtützten 
und abelten ben politifchen Widerſtand. 

Jedes Staatsamt erforderte das eidliche Gelöbniß gewiſſen⸗ 
hafter Dienſtführung und zwar innerhalb ver erſten fünf Tage 
von Moment feiner Uebernahme an.’ Aber nicht bloß das 
eigentliche Amt — jede Pflicht, pie Jemand in offentlichen Angele- 
genheiten fibernimmt, tft von dem Eide beglettet,17°) und jede Ver⸗ 
ficherung, die demand vor der Behörbe abzulegen bat, muß eidlich 
bekräftigt werben.!7%) Der Eid kehrt auch wieber im Vollerrecht. 
Der völlerrechtliche Vertrag wird ſtets beſchworen, mag derſelbe 
einjeitig und unter Vorbehalt der Genehmigung des Volks vom 
Feldherrn abgefchloffen werden (bie eponsio) oder im Namen 


174) Fünf Tage alfo burfte ber Magiftrat pro viſo riſch firmetioniren, 
Liv. XXXI, 50 magistratum autern plus quinque dies, nisi qui juras- 
set in leges, non licebat gerere. Darauf berubte Bas praftifche Motiv und 
ber flaatsrechtliche Charakter der Würbe des interrex ; e8 war ein Proviſo⸗ 
rium oder Interimifticum, folglich ohne ben (für biefen Fall nicht beredhne- 
ten) Aıntseib und mithin nur für 5 Tage zuläffig; daher ber Wechfel in ber 
Bekleidung bes Amts von je 5 zu 5 Tagen. Es ergibt fich daraus zugleich, 
daß der König ben Amtseib auf die Verfaffung zu leifter hatte, was freilich 
zu ber Vorftellung, baß feine Würbe ber väterlichen Gewalt nachgebilbet fei 
(S. 259), wenig paßt. Auf die Analogie der fünftägigen Frift beim jurare 
in leges und ber Amtsbauer bes einzelnen Interrer ift bereits Lange Abu. 
Altertb. 1 S. 608 (Aufl. 2) aufmerkfam geworben, ohne freilich ben obigen 
Schluß zu ziehen. 

175) &o ſchwört der Soldat bei der Aushebung ben Dienſteid (sacrs- 
mentum), dann ben Lagereib, und die Soldaten untereinander, urfprünglig 
freiwillig, fpäter nach Vorſchrift den Eib nicht die Flucht zu ergreifen, ihre 
Reihen nur aus gavifien Gründen verlaflen zu wollen u. ſ. w. Gell. XVI, 
1. Liv. 11, 45. Daß die Richter zu ſchwören hatten, wirb nicht erft ber Be⸗ 
merfung bebürfen. 

176) &o die Angaben beim Eenfus, Liv. 43, 14; ferner über bie Wirl- 
lichkeit ber ehelichen Abficht bei finderlofer Ehe das solemne juramentum 
de uxoribus Gell. IV, 20 (®. III, 250, 259). Selbſt öffentliche Perſonen, 
welche an ber Blaubmwärbigleit ihrer Zuficherumgen ober Drohungen feinen 
Zweifel auflommen Laffen wollten, pflegten einen öffentlichen Eid abzulegen- 
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und im Anftrage des Volks von ven Fetialen (das foedus). 177) 
Gerade für das Völkerrecht, das ben Gedanken des Rechts zu alfen 
Zeiten am mühfamften realifirt, war bie Unterftügung von Seiten 
ver Religion am unentbehrlichiten. Die beiverfeitigen Götter 
überwachten die beſchwornen Verträge, und varnm wurden auch 
bie Urkunden verfelben im Tempel ves capitoliniſchen Jupiter, 
biefem veligißfen Centralpunkt des geſammten Staates, aufbe- 
wahrt. 178) Erhebung eines Krieges gegen ein Volt, mit den 
früber ein folcher Vertrag abgefchloffen, war daher eine religiöſe 
Frage und erforberte zunächft einen religids-vöfferrechtfichen Pro- 
zeß gegen das wortbrüchige Volk und ſodann ven Ausſpruch, daß 
ber Krieg ein purum piumque bellum ſei. (Liv. 1 82.) 
Derjenige Theil des Rechts, an dem ver Einfluß der Religion 
bei allen Völkern auf einer gewiffen Stufe ihrer Entwidlung in 
ganz beſonders hohem Grade hervortritt, ift das Strafrecht. 
And) das römifche Recht beftätigt diefe Bemerkung. Die beiven 
Grundbegriffe des Strafrechts, das Verbrechen und die Strafe, 
erfheinen der älteften Zeit im Lichte ver religiöfen Auffaffung: 
das Verbrechen als Vergehn gegen die Gottheit, pie Strafe als 
Sühnemittel. Wenn wir uns bei dieſem Punkt etwas verweilen, 
fo wird dies darin feine Rechtfertigung finven, daß es fich hier 
nicht um vereinzelte Spuren des veligiöfen Principe hanbelt, 
jondern um eine Fundamentalanfchauung, einen neuen Ausgangs- 
punkt des geſammten Strafrecht (ven andern f. oben ©. 212). 
Kicht jedes Unrecht oder Vergehen, wenn es auch die vindicta 
bes Einzelnen wie bes Volks oder bie Strafgewalt des Königs in 
Thatigkeit verjegte, erfchien als ein Frevel gegen die Götter. Der 
Dieb, der Räuber hatten bloß fich gegen Menſchen vergangen, 


177) Liv. I, 24. Beruhte der Name bes pater patratus, ber ber Eib 
ableiftete, wielleicht anf der Ibee, daß er Das römiſche Voll nach außen bin. 
ebenfo vertrete, wie ber Bater feine Kinder? Die völferrechtliche noxae de- 
ditio wäre baburch mit der privatrechtlichen von Seiten des Vaters anf den⸗ 
jelben Geſichtspunkt guritägeführt. 

178, Hartung Relig. der Römer Bb. 2 &. 11. 

18 * 
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daſſelbe gegen bie andringenden PBlebejer zu vertheidigen fuchten, 
ftanden bie Götter zur Seite, und religiöfe Ideen unterftäßten 
und abelten ben politifchen Wiberftant. 

Jedes Staatsamt erforverte das eidliche Gelöbniß gewiſſen⸗ 
hafter Dienſtführung und zwar innerhalb der erſten fünf Tage 
von Moment feiner Uebernahme an.!“0) Aber nicht bloß das 
eigentliche Ant — jede Pflicht, Die Semand in Iffentfichen Angele- 
genbeiten fibernimmt, ift von dem Eide begleitet,!75) und jede Ver⸗ 
fiherung, die Jemand vor der Behörbe abzulegen bat, muß eiblich 
bekräftigt werven.!7%) Der Eid ehrt auch wieber im Völferrecht, 
Der völferrechtliche Vertrag wird ftets beſchworen, mag berfelbe 
einjeitig und unter Vorbehalt der Genehmigung des Volls vom 
Feldherrn abgeichloffen werben (bie sponsio) oder im Namen 


174) Yünf Tage alfo durfte ber Magiftrat proviforifch functioniren. 
Liv. XXX1, 50 magistretum autern plus quinque dies, nisi qui juras- 
set in loges, non licebat gerere. Darauf beruhte das praftifche Motiv und 
ber ſtaatsrechtliche Charakter der Wiürbe bes interrex ; es war ein Provifo- 
rim ober Interimifticum, folglich ohne dem (für biefen Kal nicht berechne⸗ 
ten) Amtseib und mithin nur für 5 Tage zuläffig; baber ber Wechfel in ber 
Bekleidung bes Amts von je 5 zu 5 Tagen. Es ergibt ſich daraus zugleich, 
daß ber König ben Amtseid auf die Berfaffung zu leiften hatte, was freilich 
zu ber Borftellung, daß feine Würbe der wäterlichen Gewalt uachgebilbet fei 
(S. 259), wenig paßt. Auf die Analogie ber fünftägigen Frift beim jurare 
in leges und ber Amtöbauer bes einzelnen Interrer ift bereits Lange Rönt. 
Altertb. 1 5.608 (Aufl. 2) aufmerkfam geworben, ohne freilich ben obigen 
Schluß zu ziehen. 

175) So ſchwört der Soldat bei der Aushebung ben Dienfteib (sacra- 
mentum), dann ben Lagereib, und die Soldaten untereinander, urſprünglich 
freiwillig, fpäter nach Vorſchrift den Eid nicht Die Flucht zu ergreifen, ihre 
Reihen nur aus gaviffen Gründen verlaffen zu wollen u. |. w. Gell. XVI, 
1. Liv. il, 45. Daß die Richter zu ſchwören hatten, wirb nicht erſt ber Be⸗ 
merkung bebürfen. 

176) &o bie Angaben beim Cenſus, Liv. 43, 14; ferner Aber bie Wirk⸗ 
lichkeit ber ehelichen Abſicht Bei Tinderlofer Ehe Das solemne juramentum 
de uxoribus Gell. IV, 20 (®. III, 250, 259). Selbſt öffentliche Perfonen, 
weiche an der Glaubwürdigkeit ihrer Zuficderumgen ober Drohungen keinen 
Zweifel auflommen lafjen wollten, pflegten einen öffentlichen Ein abzulegen. 
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and im Anftrage des Volks von ben Fetialen (das foedus). 177) 
Gerade für das Vollerrecht, das ben Gedanken des Rechts zu allen 
Zeiten am mühfamften realifirt, war bie Unterftüßung von Seiten 
ver Religion am unentbehrlichiten. Die beiverfeitigen Götter 
überwachten die befchwornen Verträge, und varum wurden auch 
die Urkunden verfelben im Tempel bes capitofiniichen Supiter, 
biefem veligiöfen Centralpunkt des gefammten Staates, aufbe- 
wahrt.173) Erhebung eines Krieges gegen ein Volt, mit dem 
früher ein folcher Vertrag abgefchloffen, war daher eine religiöſe 
Frage und erforderte zunächft einen veligids-völferrechtfichen Pro- 
zeß gegen das wortbrüchige Voll und ſodann ven Ausfpruch, daß 
der Rrieg ein purum piumque bellum fet. (Liv. 182.) 
Derjenige Theil des Rechts, an dem der Einfluß der Religion 
bei allen Bölfern auf einer gewiſſen Stufe ihrer Entwicklung in 
ganz beſonders hohem Grade hervortritt, ift das Strafredt. 
Auch das römifche Recht beftätigt diefe Bemerkung. Die beiden 
Grundbegriffe nes Strafrechts, das Verbrechen und die Strafe, 
erſcheinen der Alteften Zeit im Lichte ver religiöfen Auffaffung: 
das Verbrechen ale Vergehn gegen bie Gottheit, vie Strafe als 
Sühnemittel. Wenn wir uns bei dieſem Punkt etwas verweilen, 
fo wird dies darin feine Rechtfertigung finden, daß es fich hier 
nicht um vereinzelte Spuren des veligiöfen Principe hanbelt, 
fondern um eine Fundamentalanfchauung, einen neuen Ausgangs- 
punkt des geſammten Strafrechts (den andern |. oben ©. 212). 
Nicht jedes Unrecht oter Vergehen, wenn es auch Die vindicta 
des Einzelnen wie des Volks oder bie Strafgemwalt des Königs in 
Thätigfeit verſetzte, erfehten als ein Frevel gegen die Götter. Der 
Dieb, ver Räuber hatten bloß fich gegen Menſchen vergangen, 


177) Liv. I, 24. Berubte der Name bes pater patratus, ber ben Eid 
ableiftete, vielleicht auf der Ibee, daß er vas römiſche Volk nach außen Bin 
ebenfo vertrete, wie ber Bater feine Kinder? Die völferrechtliche noxae de- 
ditio wäre dadurch mit der privatrechtlichen von Seiten des Vaters auf den⸗ 
felben Geſichtspunkt zuruckgeflihrt. 

178) Hartung Relig. ber Römer Bd. 2 &. 11. 

18 * 
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und Menfchen forderten Strafe von ihnen, vie Götter mifchten 
fich nicht hinein. Andere Bergehungen dagegen berührten auch fie, jei 
e8 fie und die Menfchen gemeinfam over fie allein. Rüdfichtlich 
ber leßteren hatte vie Gemeinde nur die Pflicht pafür zu forgen, 
daß die Götter wieder verfähnt und zufrieden geftellt würben, da: 
mit nicht fie felber ihren Zorn auf fich lüde (ut religione civitas 
solvatur, Cic. pro Gaec. 34). Die Ausführung gejchah durch Das 
geiftliche Gericht: die pontifices ; je nach dem Gewicht des Ber- 
ſehens oder Vergehens durch bloße Sühne (expiatio), welche ins- 
beſondere im Fall der Unachtſamkeit eintrat (si imprudens erra- 
verit), ober durch Strafe, die fich wie bei ven veftalifchen Jung⸗ 
frauen bis zur Lebensſtrafe jteigern fonnte. Jeder, ver fich nicht 
jelber gegen die Götter vergehen wollte, hatte mit dem Schulvigen 
bis zu feiner gefchehenen Entſühnung die religiöfe Gemeinfchaft 
abzubrechen; letzterer war unrein, hatte zum Gottespienft feinen 
Zutritt. Zur Klaſſe diefer rein religiöfen Vergeben gebörte unter 
andern ver Meineid. Die bürgerliche Rechtsordnung war durch 
ben Meineidigen nicht verlegt, und die Gemeinde hatte Teinen 
Anlaß und fein Recht ihn zu ftrafen. Aber um fo fchwerer traf 
benjelben ver göttliche Zorn. Der Zuftand ver Impietät, in 
ben er ihn verfette, enthielt die bauernve Ausſtoßung aus ber 
religiöfen Gemeinschaft, er war und blieb ‚‚exsecratus, ‘‘ inſo⸗ 
fern nicht aus befondern Gründen ein Beſchluß des gefammten 
Volks, das damit die Verantwortlichkeit auf fich nahm, e8 ber 
geiftlichen Behörde ermöglichte ihn wieber darin aufzunehmen 
(resecrare) . 179) 

Indem wir diefe rein religiöfen Vergehen und Verſtöße, welche 
für das Recht fein Interejje haben, hier übergehen, wenden wir 
uns den eigentlichen Verbrechen zu. Soweit wir erkennen Können, 
lag ihnen jämmtlich die Idee zu Grunde, daß mit der menfchlichen 
Drbnung zugleich bie göttliche angetaftet worden fei, und bie an 


179) Das Weitere diefer von Danz, Der jahrale Schu (Kapitel I) 
entwidelten Anſicht |. daſelbſt. 
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dem Verbrecher zu vollziehende Strafe beibes an ihm zu rächen 
babe. Die erzürnten Götter müſſen verföhnt werben, fonft über- 
tragen fie ihren Groll auf das ganze Gemeinwefen, denn bie Ge⸗ 
meinve haftet wie fremden Völkern, fo auch ben Göttern für Ver⸗ 
gehungen ihrer Mitgliever; jagt fie fich nicht los von ihnen (völfer- 
rechtlich durch deditio [S. 215], religiös durch aquae et ignis 
interdictio, ſ. u.), fo macht fie das Unrecht zu dent ihrigen. 189) 
Indem fie den Verbrecher, ver fich durch feine That ver: 
unreinigt hat, ftraft, reinigt fie ihn und fich felber. #1) ‘Dies bie 
Auffaſſung ver älteften Zeit über Verbrechen und Strafe, wie fie 
noch aus manchen Spuren beutlich hervorſchimmert. Poena, 
worin man wie im griechifchen zcou7 zunächſt das Sühnegelo 
erblicken wilt,181=) weiſt etumologifch auf bie Idee der Reinheit 
Hin,1Stb) ebenſo castigatio (castum agere): der incastus, inces- 
tus, der Schmubige, wirb baburch gereinigt, und luere, büßen, 
namentlich auch in Verbindung poenas luere, ift lavere, lavare, 
wafchen. 132) Supplicium, die Todesſtrafe, führt etymologiſch 
anf Belänftigung ver Götter zurück (sub-placare, supplex). 


180) Darum pflegten Schwörende, wenn fie für ben Fall ber Eidbrü⸗ 
higkeit die Strafe bes Himmels auf fich herabbeichworen, einen Vorbehalt 
zu Gunften bes Gemeinweſens hinzuzufügen. Festus sub voce lapidem ... 
„si sciens fallo, tum me Diespiter salva urbe arceque bonis 
ejiciat‘“ etc. 

181) Die Idee der Verunreinigung unb Reinigung, die befanntlich in 
den orientalifhen Religivnen eine fo große Rolle fpielt, übte auch in Rom 
einen bebeutenben Einfluß aus, ich erinnere an bie censualis lustratio des 
Bolks, die Reinigung der Kinder (Fest. sub lustrici), der Familie bes 
Berftorbenen (Fest. sub denicales). 

1814) Rubino a. a. O. &.460: wer fie erleibet, gibt fie (dat, solvit, 
pendit), wer fie zufügen will, forbert fie ein (petit, expetit, exigit), wer fie 
vollzieht, nimmt fie an (sumit, capit, habet poenas). Rein Eriminalrecht 
der Römer &. 284 will poena nur von ber Privatgenugthuung verfichen. 

1815 Bott Etymol. Unterf. I S. 252. Damit hängen zuſammen: 
pu-rus, 7ög, pu-tus, pu-teus, pu-nire. 

182) In dieſem urfprünglichen Sinn hat ſich luere noch in Justrum, 
lustratio, lustricus u. ſ. w. erhalten. 
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Diefelbe religiöfe Beziehung tritt auch in den Strafen felber 
beroor. Wan bat, was die Todesſtrafe im allgemeinen anbetrifft, 
auf die beim supplicium üblichen supplicationes verwieſen (ber 
Nachlaß der Hingerichteten, jo wird uns berichtet,!®\ fei verwandt 
um bie Götter zu beſänftigen), binfichtlich der Vollziehung ver 
Todesſtrafe durch Erhenfung auf den den unterivpifchen Goöttern 
gewibmeten arbor infelix , hinfichtlich der Enthauptung auf bie 
Verhüllung des Hauptes, die Analogie des Opferbeiles!*4) und hat 
auch Die Dienfchenopfer der Irzeit!®) damit in VBerbinbung ge- 
bracht. Lebrreich für dieſe Frage ift auch der belaunte Fall des 
Horatins. Ut caedes manifesta, fagt Livius, aliquo tamen 
piaculo lueretur, imperatum patri, ut filium expiaret pecunia 
publica. Hätte den Mörder alfo die eigentlich verdiente Todes⸗ 
ftrafe getroffen, jo würde e8 dieſer Entfühnung nicht bepurft haben. 
Die veligidfe Beziehung der Vermögensftrafen ober richtiger ver 
Einziehung des ganzen Vermögens — denn eine religiöfe Geld⸗ 
ftrafe kommt meines Wiffens wicht vor — erhellt aus dem Na⸗ 
men cousecratio bonorum. Das weltliche Gegenſtück derſel⸗ 
ben ift publicatio bonorum. In demfelben Maße als die religidfe 
Auffaffung des Kriminalrechts einer profanen Pla machte, vers 
Ior die Sonfeeration an Terrain, und der Staat übte, wo Hein 
religiöfes Bedenken entgegen ftand, die Vermögensentziehung im 
eignen Intereſſe aus,!®d) wie er ja gleichfalls in fpäterer Zeit fich 
auch das sacramentum aus Civilprogeffen aneignete. Auch bie 
Sacertät und die aquae et ignis interdictio, möge man fienun mit 
ter herrſchenden Meinung als eigentliche Strafen auffallen ober 
bie Anficht, Die ich im Folgenden über fie entwickeln werbe, theilen, 


183) Isidor. Orig. VI 29: supplicia dicuntur supplicationes, quae 
fiebant de bonis passorum supplicia. Serv. ad Aen. 1. 632. 

184) Statt Anderer nenne ih E. Platner de jure oriminum Rom. 
p. 96 sq. 

185) Niebuhr Röm. Seh. B. 1 S. 557. Rein Röm. Kriminal- 
recht ©. 34. 

186) 3. B. bei ven Decemvirn, Liv. III, 58: bona publicata sunt. 


Das Strafrecht — ber bomo sacer. $. 18. 279 


beftätigen wie wenige andere Spuren bie oben ausgefprochene 
Anficht über Die urfprüngliche Auffalfung des Verbrechens. 

Die Sacertät, der Zuftand des homo sacer, war bie religiöfe 
und weltliche Acht. ‘Der Rache der Gottheit, die er durch feine 
Unthat verlegt batte,13%*) verfallen (saeer) und darum von jeg⸗ 
licher menfchlichen @emeinfchaft ausgefchloffen, feines Vermögens 
zu ihren Gunſten beraubt durfte ver Schulbige von Jedem, ver 
Luft hatte, erfchlagen werben. War bie Sacertät eine Strafe? 
Meiner Anficht nach nicht. Zwar wenn man unter Strafe bloß 
das an bie Begehung eines Verbrechens fich knüpfende Uebel ver- 
fteht, jo war bie Sacertät gewiß die ſchwerſte Strafe, bie fich 
überhaupt benlen läßt, denn es gab fein Uebel das fie nicht in 
fich ſchloß; fie war in der That die tieffte Tiefe der criminalifti- 
chen Verfolgung und Ernievrigung des Menſchen. Auch ber 
Feind war rechtlos, aber was beim homo sacer noch hinzukam, 
war das pfhchologiſche Moment: vie Gewißbeit vor Göttern und 
Menſchen ein Gräuel, ein Gegenftand ver allgemeinen Verwün⸗ 
fchungen unb des Abfchens zu fein, wie ein Verpefteter aus der 
Gemeinſchaft der Menſchen binausgeftoßen zu werben zu ben 
Thieren des Feldes, geflohen und gemieben von Jedermann, ver 
nicht etiva es für ein gutes Wert bielt ihn aus ver Welt zu ſchaf⸗ 
fen, kurz pas Gefühl des auf ihm laſtenden Fluchs und das 
Brandmal nes Geächteten, das jeine Lage erft zu dem machte, 
was fie war. Die Strafe war ihrer oben nachgewiefenen urjprüng- 
lichen Idee zufolge Tein bloßes Uebel, ſondern fie hatte Die Bes 
ftimmung den Berbrecher zu reinigen, ihn mit Göttern und 
Menſchen wiederum zu verföhnen. Aber die Sacertät, und wenn 
fie auch ein ganzes langes Leben hindurch dauerte, kam nie zu 
einem folchen verföhnenven Abſchluß, der Mann ftarh wie er ge- 
lebt hatte: als homo sacer, unverföhnt mit Gott und Menfchen ; 
das Schwert der Gerechtigfeit wäre mit feinem Blut bejubelt, 


1868) Nicht den Göttern ſchlechthin, wenigſtens werben regelmäßig bes 
ſtimmte Gottheiten genannt. 
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er ſtand außerhalb des Rechts in dem Maße, daß nicht einmal 
bie Strafgewalt fich weiter mit ihm abgab. Die Sacertät läßt 
ſich daher meines Erachtens nicht anders befiniven als der Zu⸗ 
ftand des ruchlofen, jeder Ausficht auf Wiederaufnahme in bie 
menschliche und religiöfe Gemeinfchaft beraubten Mifjethäters. 

Ich habe in ber erjten Auflage dieſes Werks angenommen, 
daß die Sacertät die Folge eines jeden Verbrechens geweſen, das 
als eine Verlegung ver Götter angefehen worben jei. Aus dem 
bisherigen ergibt ſich, daß ich dieſe Anficht zurücknehme; jedes 
Verbrechen verletzte die Götter, ohne daß darum ſchon der Ver⸗ 
brecher als sacer gegolten hätte. Die Sacertät iſt uns nur bei 
gewiſſen Verbrechen bezeugt: bei der thätlichen Mißhandlung der 
Eltern durch die Kinder, dem Verrath des Patrons an feinem Clien⸗ 
ten, dem Auspflügen ver Gränzfteine.1%%®) Wenn fpätere Bericht» 
erftatter dieſe Fälle auf Gefege der Könige zurückführen, 182) fo 
weiß man, was dies jagen will, e8 ift eine Form zur Bezeichnung 
uralten Gewohnbeitsrechts. ‘Die Republil fügte in ven leges 
sacratae noch einige Fälle Hinzu; hier warb bie Sacertät rein als 
Mittel zu politifchen Zweden gebraucht, nämlich um durch ihre 
Androhung die. den Plebejern eingeräumten Eonceffionen gegen 
Berletung ficher zu ftellen. 87 ®) 

Diefe jüngfte Geftalt des Verhältniſſes, in der die Sacertät 
fih als eine von der Gejeßgebung angebrohte Strafe varftellt, 
darf uns über die urfprüngliche Natur verfelben nicht täuichen. 
Die Sacertät mochte, nachdem fie einmal da war, von der Geſetz⸗ 
gebung benugt werben, aber fie ift eben fo wenig wie bie In⸗ 


1865) Auch ber fagenhafte Fall ber Weberfpringung ber Stabtmauer 
von Seiten bes Remus und ber daran fich reihenden Erſchlagung bes Remus 
durch feinen Bruder läßt fich unter biefen Geſichtspunkt bringen; ſ. S. 286. 

187) Das Quellenmaterial bei Dion. Il, 10, 74. Serv. ad Aen. VI, 
609. Fest. sub termino, plorare. 

1878) Festus: Sacratae leges sunt, quibus sanctum est: qul 
quid adversus eas fecerit, sacer alicui deorum sit cum familia pecu- 
niaque. 
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famie, bei ver ein Gleiches Statt fand, von ihr eingeführt. Solche 
Inftitute, wie die Sacertät und die Infamie, denkt fich fein 
Geſetzgeber aus, ober wenn er es verfucht wie bei der Stlafe 
ver Entziehung der Nationalcocarbe, macht er glänzendes Fiasco. 
Solche Inftitute gehen nur aus dem Volle felbft hervor, denn 
fie enthalten ven unmittelbaren Ausdruck des Sitifichfeitsgefüihls 
des Volle, ein Verdammungsurtheil, geſprochen und voll⸗ 
zogen vom BBolfe ſelber. Die Staatsgewalt hat es in ihrer Han 
bie härteſten Strafen feftzufegen, aber was fie nicht vermag, ift 
bem Bolt vorfchreiben, wie e8 über ven fittlichen Charakter einer 
Handlung denken foll. 

Der ganze Zufchnitt der Sacertät weift darauf bin, daß fie 
nicht auf dem Boden eines geordneten Rechtszuſtandes gewachſen 
ift, ſondern in die Periode des vorftaatlichen Lebens hinaufreicht. 
Sie ift ein Stüd ans der Urzeit der indogermanifchen Völler. 
Ich will dahin geftelit fein laſſen, ob das griechifche Zvayrıg 187 d) 
hierher zu beziehen fei, aber pas altgermanifche und altnordiſche 
Altertium bietet uns in dem Frieblofen und Walbgänger (vem 
wargus, vargr, dem Wolf, auch mit refigiöfer Betonung: Wolf 
im Heiligthum vargr i veum) !%) ven unzweifelhaften Bruder 
des römifchen homo sacer. Gerade biefe, meines Wilfens bis- 
ber nicht benutzte hiftoriiche Parallele ift für die richtige Auf- 
faffung der römifchen Sacertät von unſchätzbarem Werth. Es 
ift, ſoviel ich weiß, Die allgemein herrſchende Anficht, 1°) daß vie 


1876) Schneider Griech./deutſch. Lericon: „ein burch Verbrechen ver- 
unreinigter, vertoinfchter, abjcheulicher Menſch; Zvayıs Zora Tov 'Anol- 
Aayog Aesch. or. $lir sacer, jure jurando obstrictus.“ 

188) Wilda Strafrecht ber Germanen B. 1 © . 278, 280. 

188%) Die frühere Literatur bei Rein Röm. Kriminalreht ©. 32. 
Bon Spätern wenne ih Marquardt in Beders Handbuch der Röm. Al⸗ 
terth. IV S. 229 und Mommſen Röm. Gel. Aufl. 4 B. 1 ©. 178: 
„Nicht als wäre ber alſo Berwünfchte (sacer) vogelfrei geweſen; eine folche 
aller bürgerlichen Ordnung zumiberlaufenbe Acht ift ur ausnahmsweiſe 
als Schärfung bes religiöfen Bannfluchs in Rom während bes ſtändiſchen 
Haders vorgelommen.“ 
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Sacertãt leine unmittelbare Folge des Verbrechens geweien, fon- 
dern daß es erft einer Beruribeilung oder wenigftens der Eonftati- 
rufg des Sartums beburft babe. Da ver Widerſpruch, den ich 
dieſer Anficht in ber erften Auflage entgegengefeist habe, unbeach- 
tet vorübergegangen iſt, fo ſehe ich nich in Anbetracht, daß es ſich 
bier um einen Cardinalpunkt handelt, genöthigt denſelben ein- 
gebenber, als es damals gefcheben üt, gu begründen, und zu dem 
Zweck leiftet mir eben jene Parallele einen wichtigen Dienft. 
Diefelbe beiweift nämlich, daß das, was man für das römifche 
Alterthum als eine Unmöglichleit betrachtet: die Erfchlagung bes 
Geächteten ohne Urtheil und Recht, für das germanifche Alter- 
thum eine ziweifellofe Wirklichkeit geivefen ift. Nach dem Recht 
der Graugans »urfte in Island der auf frifcher That ertappte 
und dadurch ber Frieblofigfeit verfullene Verbrecher ohne weiteres 
erfchlagen werben, ebenfo nach altnorwegiſchem Recht, wer Je⸗ 
manven beim Ding getöbtet hatte, 1%®) und felbft nach ver That 
verftattete pie Graugans dem Verletzten ſowohl wie feinen Genoffen 
und unter Umjtänden Allen, die von ber That genaue Kunde 
batten, dieſe Töptung.!®®°) Aber welche Sicherheit beftand, daß 
nicht ein Unſchuldiger auf den Vorwand der Friedloſigleit hin er⸗ 
fehlagen werden konnte? Der Thäter mußte hinterher darthun, 
„daß er einen Mann erfchlagen, ber ven Frieden verwirkt hatte, 
welches num noch öffentlich anerkannt und ver Tobte ſodann aus 
dem Frieden gekündigt wurde“. is8 4) 
War was Jahrhunderte lang im altgermaniſchen Recht be⸗ 
ſtand, im alten Rom minder möglich? 189) Durfte ver nächtliche 


1886) Wil da a. a. O. S. 283 md S. 285. 

188°) Wilda S. 307, 308. Auch das ſächſiſche Landrecht verſtattete 
gegen einen auf ber That ergriffenen Miſſethäter Das ſog. Lynchgeſetz, d. h. bie 
Lanblente durften fi als Gericht conftituiren, das Urtheil fällen und es 
fofort erecntiren. Wilda ©. 133, 294, 

1884 Wilda ©. 308. 

189) Um es felbft an einem Beifpiel aus dem 19. Jahrhundert nicht feh- 
len gu laſſen, fo verweife ich auf das Geſetzbuch Daniel I von Montenegro, 
Wien 1855, das in $. 13 jeden Montenegriner ohne Unterfchied ermächtigt: 
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Dieb fofort auf der That erfchlagen werben, warum nicht ver Sohn, 
der gegen ben Bater feine Hand erhoben ? Wozu noch erſt ein Con⸗ 
ftatirungsserfahren — eine Erfindung, mit welcher Marquardt 
ven römischen Kriminalprozeß befchenkt hat —, wenn die That vor 
aller Augen gefchehen, ver Tribun 3. B. öffentlich mißhandelt 
worben war? Für eine folche Annahme bietet das ältere Recht 
auch nicht den pürftigften Anhaltspunkt , wo Die Thatſache Har und 
unzweifelbaft vorliegt, verlangt daſſelbe feine weitere Procedur 
mehr (©. 123). Wo es fieh um die bloße Conſtatirung ziweifel- 
hafter Thatſachen handelt, wählt das ältere Recht befauntlich die 
Sorm ber sponsio praejudicialis vor dem Einzelrichter — von 
einer andern Form wiflen wir Nichts. Man denke fich nun dieſe 
Form in ihrer Anwendung auf den zulett genannten Fall, und füge 
noch die zweite Maßregel, die ver genannte Schriftfteller für nd- 
thig erachtet, nämlich die Conjecration des Schuldigen durch den 
Bontifer Maximus hinzu, 18%*) um fich felber die Frage zu beant- 
orten, ob auch der harımlofefte und gläubigfte Plebejer auf eine 
fo verclauſulirte, von einem patricifchen Richter und patricifchen 
Pontifex gehandhabte Unverleglichleit feines Zribunen den ge- 
ringften Werth gelegt haben würde. Den Glauben an bie Un- 
partheilichkeit ihrer Yuftiz hatten bie Patricier den Plebejern 
gründlich verleivet! Wer hätte ven Bontifer Marimus zwingen 
follen, wenn er bie Eonfecration des Schulbigen von einem Mos 
nat zum andern hinausjchob? Und welche Hülfe hätte e8 gegen 
den Ausspruch des Richters gegeben, der mit bekannter patricifcher 
Dreiftigleit die offenbare Thatſache für nicht bewieſen erklärte, 


„einen ſolchen Baterlanböverräther und Miſſethäter zu töbten, ſobald er ver- 
nimmt, daß berfelbe ein Berräther fei, und daß ihm unſere Landesbehörde 
verfölge.“ 

189) a. a. O. ©. 229: „Dem PBontifer marimus, der bie Tribunen in 
feinen Schutz nahm (indem er fie nämlich als eine unter den Schuß ber 
Götter geflellte potestas in comitiis renumciirte) mußte auch die Aufrecht- 
erbaltung dieſes Schutzes zukommen.“ Die Plebejer werben für bad Zwin⸗ 
gende dieſes Schluſſes jchwerlich viel Verſtändniß gehabt haben. 
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ober, wenn es eine Vollsverſammlung zum Zweck ver Eonfta= 
tirung folcher Facta gegeben haben foll, wer hätte ven Magiſtrat 
zwingen follen fie zu berufen? Kurz, biefe ganze Anficht leidet in 
Bezug auf die leges sacratae an fo handgreiflicher innerer Un- 
möglichkeit, daß Die Plebejer hätten Kinder fein müffen, um fich 
mit einer folchen Unverletlichleit ihrer Tribunen abipeifen zu 
laſſen. Gerade darauf, daß es feiner Weitläuftigfeit und feiner 
Mitwirkung der Patricier bedurfte, um Einen aus ihrer Mitte, 
der fich gegen die Grundrechte ver Plebs vergangen, nieberzu- 
Schlagen, beruhte ber Werth der leges sacratae.!%) 


Faſſen wir jetzt die pofitiven Zeugniffe für die eine und an⸗ 
dere Anficht ind Auge, fo bezeugt Dio Caſſius (53,17) ausprüd- 
lich, daß man ven homo sacer ohne Urtheil und Recht (&xgeroy) 
habe umbringen bürfen, während Dionyſius (II 10) fich bie 
Sache anders zu denken fcheint.?%%) Den ficherften Anhaltspunkt 
befigen wir in ber gefeglichen Androhungsformel der Sacertät. 
In allen angeblichen ober wirklichen Gefeßen, welche die ſpätern 
Referenten uns mittheilen, Iautet biefelbe auf unmittelbaren 
Eintritt ver Sacertät in Folge des Verbrechens: si fecerit, sacer 


[ 


189) Dies if von Mommſen (Note 1888), wie nicht anders zu 
erwarten, auch richtig erlannt. 

190) Das 2FeleyyHeln kann die bloße Notorietät bedeuten, Dagegen ſcheint 
das alovre auf ein rechtliches Verfahren hinzubeuten. Wie Marguarbt 
die Stelle von Festus sub sacer mons, auf bie er fich beruft: at homo 
sacer est is, quem populus judicavit ob maleficium, mit feiner 
Anficht, welche eine eigentliche Urtbeilsfällung von Seiten bed Volls aue- 
drücklich ausſchließt, vereinigen will, ift mir unflar. Diejenigen, welde 
das judicare bier im eigentlihen Siun nehmen wollen, wie 3. B. 
Danz, Der fatale Schub S. 51, fcheinen nicht zu bedenken, baf fie Damit 
ſchlechthin, alfo auch ſchon für die Königszeit, bem Volt die Strafgerichtsbar- 
keit beilegen. Mit meiner Anficht, der zufolge bie Sacertät in ber That 
eine Art Lynchjuſtiz war, verträgt fidh ber Ausbrud populus judica- 
vit fehr wohl. So erklärt es ſich, daß Festus populus flatt comitia und 
judicare ftatt condemnare gebraucht. 
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esto, ober leges eum, qui fecerit, sacrum esse jubent. 19®) 
Der Yurift weiß, was dies fagen will, aber für ven Philologen, 
ber das Gewicht dieſes auf bie übereinſtimmende Sprachweiſe ver 
fännmtlichen römifchen Geſetze und Iuriften gebauten Argumente 
unterſchätzen lönnte, wird es nicht überflüffig fein daſſelbe durch 
ein ſchlagendes Beifpiel ins richtige Licht zu fegen. Ich entnehme 
daſſelbe der mit der Sacertät in gewiſſem Sinn jo nahe verwand- 
ten Infamie. Das prätorifche Edict Inüpfte den Eintritt der⸗ 
felben theils an die bloße Begehung einer Handlung, theils an bie 
. gerichtlihe Verurtheilung auf Grund berfelben. Dort hieß e8: 
qui fecerit, bier qui condemnatus, judicatus fuerit, infamia 
notatur, bort alfo trat fie ohne, hier erft in Folge des Richter- 
ſpruchs ein, Ob die That wirklich vorgenommen, Tonnte in 
jenem Fall ebenfo zweifelhaft fein wie bei der Sacertät und es 
war möglich, aß Die Frage Gegenſtand richterlicher Unterfuchung 
warb. Aber wenn ver Richter die Frage bejahte, trat die Infamie 
fo wenig wie die Sacertät erſt mit dem Richterfpruch ein, ſondern 
feßterer erfannte nur an, was längft vorhanden geivefen war 
(daher ‚qui eo plebiscito sacer sit‘‘ Note 190°): m. a. W. 
er batte feine conftitutive, ſondern bloß declarative Wirkung. 

Sn einigen der leges sacratae war noch bie Clauſel hinzuge⸗ 
fügt: si quis eum, qui eo plebiscito sacer sit, occiderit, par- 
ricida ne sit,19b) ober qui creasset, eum jus fasque esset 
occidi neve ea caedes capitalis’noxae haberetur, 190°) eine un- 
begreifliche Elaufel, wenn mar annimmt, e8 habe das Volt noch 
erft in jevem einzelnen Fall ven Schulvigen für vogelfrei erflärt, 
denn daß Jemand, ver in Folge ber darin liegenden Ermächtigung 


190%) So in ben angeblichen Löniglichen Gefegen: 1. Serv. ad Virg. 
Aen. VI, 609 (patronus); 2. u. 3. Fest, plorare (nurus; puer); 4. Fest. 
aliuta; 5. Fest. termino. Ebenſo in den legos sacratae der Republil, 
Fest. sacratae leges und sacer mons (qui eo plebiscito sacer sit). 
Liv. H, 33, III, 55 f. auch X, 38. 

1905) Fest. Lege prima tribunitia cavetur: si quis u. ſ. w. 

190°) Lex Val, Hor. Liv. III, 55. 
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ben Pliffethäter zu erfhlagen, nicht wegen Mordes proceffirt wer⸗ 
den Tonnte, verftand fich doch wohl von ſelbſt. Sinn hatte vieſe 
Formel nur unter ver Borausfekung, daß e8 Jedem frei ſtand ohne 
Urtheil und Recht ven Uebelthäter aus dem Wege zn räumen. 

Aber wird man mir einwenben, welche furchtbare Gefahr ware 
damit über das Haupt eines Jeden heraufbeſchworen, ber in Ver⸗ 
dacht kam eine mit der Sacertät belegte Handlung veräbt zn 
haben. Ich babe darauf fchon oben (S. 282) in Bezug auf ven 
Frieplofen des germanifchen Rechts geantwortet. Um ben Preis 
jenes eignen Kopfes Tann man auch heutzutage einen Andern 
umbringen, und dieſen Preis fette auch in Rom wie im germani- 
ſchen Altertum Ieber ein, der einen vermeintlichen homo sacer 
ober Friedloſen tödtete. Vermochte er in ber gegen ihn Darauf 
bin anhängig gemachten Anklage wegen Mordes ven Beweis ver 
Schuld des Erfchlagenen nicht zu erbringen, fo baftete er mit 
feinem Kopfe; erbrachte er ihn, fo ging er frei aus. Nach ver 
von mir belämpften Anftcht hätte er auch in letzterem Fall verur- 
teilt und hingerichtet werben milffen, denn er hatte einen Men⸗ 
ſchen getöbtet, ver noch nicht homo sacer war, Dies Roos hätte 
3. B. auch ven treffen müfjen, ver einen Vater gegen bie Mißhand⸗ 
lungen feines Sohnes geſchützt und leßteren dabei erfehlagen hatte 
— eine Yuftiz, die ein alter Römer fiherlich mit Proteft zurück⸗ 
gewiejen haben würbe. 

Zu ven bisherigen hiftorifchen Zeugniffen für die von mir 
vertretene Anficht gefelit die römiſche Miythe in dem Brubermorb 
des Romulus noch ein neues hinzu. Remus fprang im Hobn 
über bie von feinem Bruder gezogene Mauer, und Romulus er: 
ichlug ihn auf ver That. Warum? Gleich ven Gränzen ber 
Felder ftanden auch die ver Stabt unter göttlichen Schuß; ??!) 
wer fie verlegte, warb homo sacer, und indem die Suge !Ie) ven 


191) Das Nähere bei Schwegler Röm. Seid. 19.389. Note 15. 
1918) Schwegler a. a. DO. &©.438 rechnet nämlich mit Acht auch fie 
zu den aitiologifchen Diytben. „Sie war, wie bie Sage vom Haube ber 
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erften homo sacer in Rom durch Bruderhand umlommen ließ, 
war ihre Meinung nicht die einen Flecken zu werfen auf ben 
Helden, ver Rom gegründet hatte, fondern ihn umgelehrt dadurch 
zu verherrlichen, daß er felbft des eigen Bruders nicht gefchont 
hatte, wo es galt, bie göttliche Orbnung aufrecht zu erhalten. 
Ronmlus, der ven Bruder töbtet, iſt das Seitenſtück zu Brutus, 
ber feine Kinder hinrichten läßt: pas Mecht geht in Rom vor 
Druber- und Baterliebe. Nach ver entgegengefeten Anficht wäre 
Romulus ein Mörder geweſen, er hätte feinen Bruder bevor, er 
ihn erfching erft zum homo sacer erflären laffen müſſen! 

Eine ganz Ähnliche Bewandniß wie mit ver Sacertät batte es 
auch mit ver Verbannung. Auch fie war, obfchon ein ſchweres 
Uebel, doch feine Strafe, 191d) fondern ein Mittel fich ver Strafe 
zu entziehen, das bie Römer dem Angeklagten belanntlich bis zu 
feiner Verurtheilung offen ließen. Um bie Gemeinde ben Göttern 
gegenüber von jeder VBerantwortlichleit zu befreien, beburfte es 
eines Beſchluſſes von ihrer Seite, wodurch fie ſich von jeder Ge» 
meinfchaft mit dem Verbrecher Iosfagte. Dies war bie aquae et 
ignis interdictio. Diefelbe war Feine bloß politifche Verbannung, 
fondern fie hatte eine religiöfe Beziehung, es bethätigte fich in ihr 
bie Sorge für die Erhaltung der Reinheit der Gemeinſchaft durch 
Säuberung derfelden von unreinen Elementen. Denn Feuer '%2) 


Sabinerinmen, eine mythiſche Begründung eines Beftehenden, nämlich bes 
uralten Rechtsgrundſatzes, daß auf Verlegung ber geweihten Stabtmauern 
ber Tod fiche. Diefe Satzung, die Heiligkeit der Stabtmanern und bie Straf- 
barfeit ihrer Verlegung konnte nicht ſchärfer ausgefprochen und nachdrück⸗ 
licher betont werben, als wenn erzählt wurde, der Gründer ber Stabt habe 
ob ſolcher Verlegung feinen eignen Bruder erfchlagen, zum Wahrzeichen für 
alle Folgezeit.“ 

I910) (212) Cic. pro Caec. c. 34. Exilium enim non supplicium 
est, sed perfugiam portusque supplicii. Nam qui volunt poenam 
subterfugere aut aliquam calamitatem, eo solum vertunt etc. 

192) (201) &o erklärt fich das Zuſammentreffen von zzüp unb Feuer 
mit puras, zein, exfir, Reinigungsmittel (Festus h. v.), februare rei- 
nigen. 
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den Miffethäter zu erfchlagen, nicht wegen Mordes proceffirt wer⸗ 
den konnte, verftand fich doch wohl von ſelbſt. Sinn hatte Ktefe 
Formel nur unter ver Boransfegung, daß es Jedem frei ſtand ohne 
Urtheil und Recht den Uebelthäter aus dem Wege zu räumen. 

Aber wird man mir einwenden, welche furchtbare Gefahr warb 
damit über das Hanpt eines Jeden heraufbeſchworen, ver in Ber- 
pacht kam eine mit der Sacertät belegte Hanblung veräbt zn 
haben. Ich habe darauf fchon oben (S. 282) in Bezug anf den 
Friebloſen des germanifchen Rechts geantwortet. Um ven Preis 
deines eignen Kopfes kann man auch heutzutage einen Andern 
umbringen, und diefen Preis fette auch in Rom wie im germani⸗ 
fchen Alterthum Ieber ein, der einen vermeintlichen homo sacer 
ober Friedloſen töbtete. Vermochte er in ber gegen ihn Darauf 
bin anhängig gemachten Anflage wegen Mordes ven Beweis der 
Schuld des Erſchlagenen nicht zu erbringen, fo haftete er mit 
feinem Kopfe; erbrachte er ihn, fo ging er frei aus. Nach ver 
von mir belämpften Anficht hätte er anch in letzterem Fall verur- 
theilt und hingerichtet werben müffen, denn er hatte einen Men⸗ 
ſchen getöbtet, ver noch nicht homo sacer war, Dies Roos hätte 
3. B. auch ven treffen müfjen, ver einen Vater gegen bie Mißhand⸗ 
lungen feines Sohnes gefchütt und letzteren pabei erfchlagen hatte 
— eine Yuftiz, die ein alter Römer ficherlich mit Proteft zurüd- 
gewiefen haben würde. 

Zu den bisherigen hiftorifchen Zeugniſſen für die von mir 
vertretene Anficht gefelit bie römiiche Miythe in dem Brudermord 
des Romulus noch ein neues hinzu. "Remus ſprang im Hobn 
über die von feinem Bruder gezogene Mauer, und Romulus er: 
Ichlug ihn auf der That. Warum? Gleich ven Gränzen ber 
Felder ftanden auch die ver Stabt unter göttlichen Schuß; '?!) 
wer fie verlegte, warb homo sacer, und indem bie Sage !?i*) den 


191) Das Nähere bei Schwegler Röom. Geſch. 15.389. Mote 15. 
1912) Schweglet a. a. DO. ©.438 rechnet nämlich mit Recht auch fie 
zu den aitiologifchen Mythen. „Sie war, wie die Sage vom Ranbe ber 
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erften homo sacer in Rom durch Bruberhand umlommen ließ, 
war ibre Meinung nicht die einen Flecken zu werfen auf ben 
Helven, der Rom gegründet hatte, fonbern ihn umgelehrt dadurch 
zu verherrlichen, daß er felbft des eignen Bruders nicht gefchont 
hatte, wo es galt, bie göttliche Ordnung aufrecht zu erhalten. 
Romulus, der den Bruter töbtet, tft das Seitenftüd zu Brutus, 
der feine Kinder binrichten läßt: das Necht geht in Rom vor 
Bruber⸗ und Baterliebe. Nach ver entgegengefehten Anficht wäre 
Romulus ein Mörber geweſen, er hätte feinen Bruder bevor, er 
ihn erſchlug erft zum homo sacer erklären lafſen müffen! 

Eine ganz ähnliche Bewandniß wie mit ver Sacertät batte es 
auch mit ver Berbannung. Auch fie war, obichon ein ſchweres 
Webel, doch feine Strafe, 101d) fondern ein Mittel fich der Strafe 
zu entziehen, das bie Römer dem Angellagten belanntlich bis zu 
feiner Verurtbeilung offen ließen. Um die Gemeinde den Göttern 
gegenüber von jeder Berantwortlichleit zu befreien, beburfte es 
eines Beſchluſſes von ihrer Seite, wodurch fie fich von jeder Ge⸗ 
meinfchaft mit dem Werbrecher Iosfagte. Dies var bie aquae et 
ignis interdictio. Diefelbe war feine bloß politifche Verbannung, 
fondern fie hatte eine religiöfe Beziehung, es bethätigte fich in ihr 
die Sorge für die Erhaltung ver Reinheit ver Gemeinfchaft durch 
Säuberung derfelben von unreinen Elementen. ‘Denn Fener!) 


Sabinerismen, eine mythiſche Begründung eines Beſtehenden, nämlich bes 
uralten Rechtsgrundſatzes, daß auf Verlegung ber geweihten Stabtmanern 
ber Tob ſtehe. Diefe Satzung, die Heiligkeit ber Stadtmanern und bie Straf- 
barkeit ihrer Verletzung konnte nicht fchärfer ausgeſprochen unb nachdrück⸗ 
licher betont werben, als wenn erzählt wurde, der Gründer der Stabt habe 
ob folcher Verlegung feinen eignen Bruder erſchlagen, zum Wahrzeichen für 
alle Folgezeit.“ 

1912) (212) Cic. pro Caec. c. 34. Exilium enim non supplicium 
est, sed perfugiam portusque supplicii. Nam qui volunt poenam 
subterfugere aut sliquam calamitatem, eo solum vertunt etc. 

192) (201) &o erklärt fi) das Zuſammentreffen von zzüp und euer 
mit purus, rein, exfir, Reinigungsmittel (Festus h. v.), februare rei- 
nigen. 
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und Waſſer find vie Symbole ver Reinheit, und bei feinem Alt, ver 
eine Gemeinfchaft mit religiöfen Beziehungen begrünben ſoll, 
3. B. dem Opfer, das Gott und Menſchen einigt, ver Eingehung 
ber Ehe, eines Bündniffes u. |. w. dürfen fie fehlen. 1%) Nicht 
alſo als zum Leben umentbehrliche Elemente, wie man ge- 
wöhnlich fagt, werben fie dem flüchtigen Verbrecher daheim ver- 
weigert, jonbern mit ihnen als den Symbolen einer reinen Gemein⸗ 
fchaft, bie ver Verbrecher durch fernern Gebrauch verunreinigen 
würbe, wird ihm die Theilnahme an der Gemeinfchaft entzogen. 
Indem wir nunmehr bie Religion mit ihrer Einwirkung 
auf das Strafrecht verlaffen, gedenken wir ſchließlich noch des 
mildernden Einfluffes, mit dem fie bei mancherlei Anläflen ver 
Strenge der Strafe entgegentrat. Die römifchen Götter, mit 
ber einen Hand bie Beleidigungen rächend, die ihnen widerfahren, 
ftrectten ſchützend bie andere über die Verfolgten und Schutzloſen 
aus, Es gab heilige Orte und Zeiten, an denen Verfolgung und 
Strafe ruhte. Bor dem Zorn des Hausherren flohen die Unter- 
gebenen zum Hausaltar, vor ver Rache des Verletzten der Schul- 
dige zum Tempel ober zum Afyl. An die Idee des Aſyls knüpft 
Roms Entftehung an, und wenn bier gleich das Aſhl als Mittel 
zu politiichen Zwecken erfcheint, fo ift e8 doch bie Religion, bie 
baffelbe unantaftbar macht.) An ven Lectifternien, wo Haß 
und Zank ruhte, nahm man den Gefangenen die Feſſeln ab und 
hielt e8 für eine Gewiflensfache fie nachher wieder anzulegen. 1%*) 
An den Saturnalien, dem Feſte des Gottes, der Segen und 


1928) (202) S. Hartung Religion der Römer Thl. 1 ©. 198 fig. 
Bellegrino Andeutung über den urfprünglichen Religionsunterjchich ber 
Patricier und Plebejer ©. 27 fig. Serv. ad Virg. Aen. IV, 103: aqua et 
igne adhibitis u. XII, 110: Sane ad facienda foedera aqua et ignis 
adhibentur. Festus sub voc. facem u. aqua. 

193) (213) Hartung Nelig. ver Römer B. 2 S. 57. 

193®) (214) Liv. V, 13 .... jurgiis ac litibus temperatum; vinctis 
quoque demta in eos dies vincula; religioni deinde fuisse, quibus 
sam opem Dii tulissent, vinciri. 
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Woblleben ſpendete, ließ man. auch SHaven und Verbrecher an 
der allgemeinen Freude Theil nehmen. Jene kofteten vorüber- 
gehend das Glück der Treiheit, biefe entlieg man dauernd ihren 
Ketten, die fie dem Gotte zu bringen pflegten, ver fie davon befreit 
hatte.193d) Wenn ver Priefter des Jupiter (flamen dialis) ein 
Haus betrat, in dem fich ein Gefeffelter befand, fo gebot Das Fas 
ihm feine Banden abzunehmen und über das Dach aus dem Haufe 
zu.ichaffen. Wenn Jemand, der zur Geißelung abgeführt warb, 
ibm begegnete und ihm zu Füßen fiel, jo mußte die Execution auf- 
geichoben werben.!?) So durchbrach die Religion gewiß noch im 
wanchen Fällen die firenge Ordnung des Rechts und bes bürger- 
lichen Lebens, und auch in vie kalte römiſche Rechtswelt fällt 
zurüdgejtrablt von den Göttern der warme Sonnenblid eines 


menfchlichen Gefühle. 


Das Privatrecht und ver Civilprozeß, dem wir und 
Ichlielich zuwenden, war feiner Natur nach ven Einwirkungen ber 
Religion ungleich weniger zugänglich als das öffentliche und das 
Strafrecht. Denn abgeſehen von der Familie tragen die Verhält- 
niffe des Privatrechts einen durchaus profaifchen und profanen 
Charakter an fih. Die Fragen von Mein und Dein, von Eigen- 
thum und Schulpforberungen haben mit ven Göttern an fich Nichts 
zu Ichaffen, und nur mittelbar foweit auf vem Vermögen die Laft 
der sacra ruhte, übte das religidje Interefje auf das Vermögens- 
recht eine Rückwirkung aus. 1%) Durch den Eid konnten aller- 
dings auch dieſe Verhältniffe eine religiöfe Beziehung erhalten 
und dadurch an das geiftliche Gericht gebracht werden ($. 18®). 


1935) (215) Hartung a. a. O. II. ©. 125. 126. 

194) (216) Gell. X, 15. 

1948) Des Berhältnifies des Patrond zum Llienten und des Gränzfriedens 
iR Schon bei Gelegenheit des homo sacer gedacht. Außerdem wäre etwa 
noch die legis act. per pignoris capionem für Forderungen von religidjer 
Beziehung (Gaj. IV, 25) zum ennen. 

IHering, Geiſt d. röm. Rechts. I. 19 
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So verbleibt uns alfo im Wefentlichen nur bie Familie und 
das Haus. Das religiöje Leben im Innern des Haufes zu ſchil⸗ 
bern, wie e8 fich in der Sitte und ben Vorfchriften der Religion 
gemäß geftaltete, gehört nicht zu unferer Aufgabe. Wir verzichten 
barauf zu zeigen, wie der Gebanle an bie Götter Das ganze Leben 
ber Familie in älterer Zeit durchdrang, wie das Haus ſich zu 
einem Sit der Hausgötter, ver Heerd fich zu einem Altar ge- 
ftaltete, wie Gebet, Danffagung, Opfer, Gelübde, Reinigung, 
Auſpicien bei allen wichtigen Vorfällen des häuslichen und wirtb- 
fchaftlichen Lebens, bei Geburt und Top, Krankheit und Genefung, 
Aernte und Ausſaat den Hausvater und die Seinigen in unaus- 
gefegter Verbindung mit ven Göttern erhielt. Das fällt ber 
römischen Sitte, nicht vem Recht anbeim. 

Dem Recht dagegen gehört an, alfe rechtlicher Art iſt ber 
Hausfriede, bie burch das Fas geficherte Uinverleglichfeit des 
römischen Haufes (II $ 32 a. U.) und die Begründung und 
Auflöfung des Hausftandes. Wenn in ältefter Zeit der Mann 
die Frau heimführte, jo war die Beobachtung ber dabei üblichen 
Gebräuche nicht bloß wie jpäter Sache der Sitte, ſondern Suche 
bes Rechte. Es ift dies die ältefte facrale Form der Eingehung 
ber Ehe: die confarreatio. Der Pontifer marimus und ber Fla- 
men dialis müffen zugegen fein, und ver Bund muß durch ein feier- 
liches Opfer befiegelt werben. Die Aufgabe des jelbjtändigen Haus- 
wejens durch Eintritt in eine fremde Familie (arrogatio) erfor» 
derte die Mitwirkung des Pontificalcollegtums, dagegen war bie 
bloße Adoption eines fremden Kindes, foviel wir wiflen, ein 
rein weltlicher Alt; der Hausgottespienft (vie sacra), der auf ben 
Schultern des Hausvaters, nicht des Hauskindes ruhte, warb da⸗ 
durch nicht beeinträchtigt. Auch ver Tod des Hausvaters und bie 
dadurch hervorgerufene Störung ber bisherigen religiöfen Gemein 
fchaft gab derſelben Behörde wieverum Anlaß das Erforberliche 
vorzufehren. Die Doctrin des jus pontificium hatte, was dabei zu 
gefchehen, und wie Die sacra zu reguliren feien, in feſte Satungen 
gebracht, und aus biefem Grunde wurbe das Colleg auch bei der 


J 





Das Privatrecht; Ehe und sacra. $. 18. 8 


Errichtung des Teſtaments (in comitiis calatis) zugezogen, um 
das religiöfe Interefie gleich von vornherein zu wahten. Auch die 
"Beerdigung, zunächft Gegenſtand ver religiöfen Sitte, konnte zu 
Rechtsfragen führen (actio funeraria, $. 18*). 

Eine einflußreiche Rückwirkung auf die Verhältniffe des Pri- 
vatrechts und zugleich auf ven Eivilprozeß übte pie durch das Fas 
geheiligte Orbnung der Zeit und ver confequenter Weife ber 
Obhut der Pontifices anvertraute Kalender aus.1) Die 
Sonntagsorbnung, wenn ich Diefen modernen Ausprud gebrauchen 
barf, was man an Feittagen thun dürfe und zu unterlaffen babe, 
ift vielleicht nirgends jo minutiös ausgebilvet und ftreng gehand- 
babt worben als im alten Rom. Doch dies bringt uns bereits 
anf die Pontifices. 

Die vorftehende Schilverung , welche bie unmittelbaren Ein- 
wirfungen ver Religion zum Gegenftanbe hatte, bedarf nämlich 
in Bezug auf das Privatrecht und den Prozeß noch infofern einer 
wefentlichen Ergänzung, als fie auch des Einflufjes gebenten muß, 
ben bie geiftliche Behörde ver Pontifices auf beide ausgeübt hat. 
Es erftredte fich ungleich weiter al8 die Religion. 


Das Bontificalcollegium — feine Competenz bei Fragen beö Fas — 
Ausdehnung feiner Thätigkeit — Freiwillige und ftreitige Gerichtd- 
barteit — die legis acilo sacramento = die Prozeßform des 
geiftlihen Gerichts. 


Omnium tamen harum legum et interpretandi scientia 
et acliones apud collegium pontißeum erant, ex 
quibus constituehgtur, quis quöquo anno pracesset 
privalis. 

Pomponias, 1. 28.6 de O. J. (1. 2). 


XVIl®. Drei geiftliche Behörden fennt das römiſche Alter- 
thum, deren Einfegung auf Romulus, Numa und Ancus Martius 


1946) Ueber eine andere angebliche Einwirkung ber Religion auf den 
ältern Prozeß ſ. II S. 675 fl. 


19 * 
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d. 5. auf die Urzeit zurüdgeführt wirb: das Collegium ber 
Augurn, der Pontifices und ver Fetialen. Den weltlichen Be 
amten verblieben zwar ſtets die unentbehrlichen religiöfen Func⸗ 
tionen ihres Amtes, wie 3. B. die Aufpicien und Opfer, aber 
Zweifel, Streitfälte, Berftöße gegen die religiöſe Ordnung u. |. w. 
fielen ausschließlich der Cognition jener geiftlichen Beamten an⸗ 
heim.195) Ihre urfprüngliche Function mag immerbin mehr bes 
gutachtender Ratur gewefen fein, aber wie fo oft gewann auch 
hier das Gutachten bald die Autorität des Nichteripruches. Nur 
das Pontificalcollegium hat für unfere Zwecke ein näheres In⸗ 
tereife, und wir wollen verfuchen im Folgenden ein Bilb feiner 
Wirkſamkeit und feiner Stellung zum Rechtsleben zu entiverfen.1%%*) 
Wir dürfen daſſelbe als ein geiftliches Gericht bezeichnen und brau⸗ 
chen, wenn wir mit biefer Bezeichnung an die geiftfichen Gerichte 
bes Mittelalters erinnern, eine nähere Vergleichung beider Teines- 
wegs zur ſcheuen. Es ift in der That eine überrafchenne Er- 
ſcheinung, daß faft viefelben ciwiltftifchen Lehren, au venen im 
Mittelalter die Regislation des Pontifex Romanus fich verfuchte, 
und deren praftifche Anwendung ven geiftlichen Gerichten zufiel, 
bereite vor mehr als einem Jahrtauſend ver Pflege des Pontifex 
maximus anvertraut waren,1#b) und nachdem fie in ver Praxis 


195) (165) Hinfichtfich der pontifices ift dies zur Genüge belaunt, hin⸗ 
ſichtlich der Fetialen darf ich auf jede Schrift verweilen, in der fie berührt 
werben, 3. B. Rubino, Unterfuchungen über römifche Berf. S. 170 fig. 
(in ber folennen Formel bet Livius I, 32 wirb ausdrücklich auf das Fas 
Beziehung genommen: audiat fas), von ben Augurn erwähnen bie Quel- 
len manche Ausſprüche über das Fas 3. B. den berühnten des Attus Na- 
vius (Livius I, 36) u. andere (Rubino ©. 219. 220). 

195%, Bon Seiten der Technit aus komme ich fpäter (II $. 42) auf bie 
Pontifices zuräd. Hier ift e8 uns nur um ben ertenfiven Umfang ihrer 
Wirlſamkeit zu thun. 

1956) (166) Es waren bie® namentlich bie Lehren von ber Ehe, ben Ber⸗ 
wandtſchaftegraden als Ehehiuderniſſen, dem Zrauerjahr, dem Eide, bem 
Votum, den Teftamenten. Auch bie Sorge für den Kalender findet ſich bei 
beiden. 
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des Bontificalcoflegiume, beziehungsweiſe der geiftlichen Gerichte, 
ihre Ausbildung gefunden hatten, mit vem Prozeß felbft in bie 
weltlichen Gerichte ihrer Zeit übergingen. Das Fas bes alten 
Rom ift das jus canonicum bes fpätern; zu beiven Zeiten gab es 
das jus utrumque, in dem ſowohl geiftliche wie weltliche Richter 
bewandert fein mußten. Zu dem jus pontificium, qua ex parte 
cum jure civili conjunctum esset (Cie. Brut. c. 42) gehörte, 
wie Rubino!) bemerkt hat, namentlich das Familienrecht, und 
es finden fich noch in den Pandekten Spuren ver Pontificaljuris- 
prudenz. „Ob eine Ehe gültig vollzogen, um Rubino felbft reven 
zu laffen, ob ein Eheverbot überfchritten fei, ob rechtmäßige Vater- 
ſchaft und Berwanptfchaft beftanden habe, war ebenfo fehr von 
Einfluß auf die Verpflichtung zur Trauer, zur Vollziehung ver 
Sacra, zur Erpiation des Inceftes, als auf bürgerliche Verhält⸗ 
niffe. Aehnliches mußte auch im Sachenrecht 3. B. bei Eigen- 
thumsfragen, fo oft e8 fich um bie Unterfcheidung heiliger Orte 
von Privatgrundftüden handelte, insbeſondere aber bei Exrbfchaf- 
ten wegen ber damit verbundenen Sacra und in vielen andern 
Fällen vorkommen. Hieraus mußte vie Wechſelwirkung entftehen, 
daß bie an dem einen Ort angenommenen Regeln an dem andern 
nicht unbeachtet bleiben konnten; es läßt ſich jedoch vorausfegen, 
daß fich hierbei in ältern Zeiten das Mebergewicht auf die Seite 
ber Priefter, ſchon wegen ihrer umfaſſenden Gelehrſamkeit, neigte.“ 

Aber der Einfluß der Pontifices auf das Eivilrecht war doch 
wohl ein noch unmittelbarerer, als hier angenommen ift; es gab 
wahricheinlich Klagen und Anfprüche, vie wie im Mittelalter 
urfprünglich nur bei dem geiftlichen Gericht erhoben werben 
konnten,!?”) andere, bie wenn auch beim weltlichen Gericht anzu= 


186) (467) Rubino a.a.D. ©. 218 hat meines Wiſſens zuerft den 
Zuſammienhang bes jus civile mit bem jus pontificium in Anregung ge- 
bracht und an einzelnen Punkten nachgewiefen. Hüll manns „Jus pon- 
tificium ber Römer‘‘ hat den Gegenſtand nach ber Seite, nad ber er ung 
bier intereffirt, wenig geförbert. 

197) (168) Dies möchte ich 3. B. annehmen hinſichtlich der Anſprüche, 
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bringen, doch erft eine Entfcheivung des Pontificalcollegiums 
über eine Präjubicialfrage bes Fas vorausſetzten. Außer ven 
bereit3 von Rubino und in der Note hervorgehobenen Beiſpielen 
nenne ich als folche Lehren, die dem geiftlichen Hecht ihre Aus- 
bildung verdankten, namentlich die Lehre von der Zeit!) ver 
pignoris capio,:%) von bem votum,200) pie Römer jelbft nennen 
auch die usucapio pro herede. Bei einigen Rechtögefchäften wie 
der Eingehung der Ehe durch confarreatio, der arrogatio und 
dem testamentum in comitiis calatis fand iwie bereits bemerft 
($. 18) eine Zuziehung des Pontifex maximus oder bes ganzen 
Eollegium Statt, und damit war ber geiftlichen Jurisprudenz bie 
©elegenheit gegeben auf die Theorie biefer Nechtsgefchäfte zu 


die fih auf ein Begräbniß bezogen, alfo namentlich hinſichtlich der actio 
funeraria (nachher ins Edict des Prätors übertragen, ihrer ganzen Structur 
nach aber unverfennbar nicht unter dem Einfluß ciwiliftifcher Ideen entftan- 
ben), binfichtlih Der legis actio sacramento f. u. Noch zu Papinians 
Zeit fonnte der Erbe zur Erfüllung der vom Xeftator in feinem Teſtament 
ihm zur Pflicht gemachten Errichtung eine Monumente durch das Pontifi- 
calcollegium gegwungen werben, 1. 50 $. 1 deher. pet. (5. 3)... ta- 
men Principali vel Pontificali autoritate compelluntur ad obsequium 
supremae voluntatis. — Daß die jura sepulchrorum dem indignus, bem 
die Erbichaft entzogen warb (1. 33 de relig. 11. 7) und dem suus heres, 
der fi abftinirte (1. 6 ibid.), verblieben, war gegen bie Eonfequenz bes 
Civilrechts, und ich möchte diefen Sa dem Einfluß des geiftlichen Rechts 
zufchreiben. 


198) (169) Bor allem Die computatio eivilis, über deren Anwenbung 
auf die Begründung der manus durch usus ein Ausſpruch bes Pontifer 
Quint. Mucius von Gellius II, 2 mitgetheilt wird, den Schalttag u. ſ. w. 


199) (170) Inſoweit fie eine Beziehung auf das geiftliche Recht hatte. 
Die XI Tafeln erkannten fte in diefer Richtung an. Gajus IV $. 28. 


200) (171) Wenn Beamte oder das Volk ein Votum ablegten, fo pflegte 
der Pontifex maximus bie Formel vorzufagen, Liv. XXXI, 9. XXXVI, 2. 
XLI, 21. Valerius Maximus VIII, 13, 2 rühmt e8 dem Metellus nad, 
baf er senex admodum pont. max. creatus tutelam caeremoniarun: 
per duos et viginti annos neque ore in votis nuncupandis haesitante 
-.. gessit. f. Brissonius de vocibus ac formul. lib. I cap. 128. 
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influiren.?); Auch auf die Ausbildung des Kriminalrechts muß 
fie eingewirtt haben, denn aus ven Pontificalbüchern wußte bie 
Tpätere Zeit, Daß unter ven Königen von ven Straferkenntnifien 
verjelben eine Pronocation and Bolt Statt gefunden, und ohne 
proftifche Beranlaffung hätten jene Bücher dieſe Notiz nicht aufs 
genommen. Das Pontificalcollegium muß alfo in einer uns un- 
belannten Weife bei der Provocation zugezogen worden fein, und 
ver religidfe Charakter des älteften Strafrechts macht e8 wahr- 
Tcheinlich, daß diefe Mitwirkung nicht bloß auf den Fall ver Pro- 
vocation beſchränkt war. Ob vie felbftännige Strafgewalt ber 
Pontifices fich auf die von geiftlichen Berfonen begangenen Ver- 
brechen gegen bie Religion beſchränkte, ift ftreitig.?%) Wenn ver 
Berführer einer vejtalifchen Jungfrau von ihnen mit ven Tode 
beitraft wird 20°) fo macht fchon dies eine Veifpiel eine weitere 
Ausdehnung ihrer Strafgerwalt gewiß. 

Nach dem übereinftimmenven Bericht ſpäterer Neferenten?%%) 
hat fi aber ver Einfluß ver Pontifices in alter Zeit keineswegs 
auf den jo eben genannten Kreis von Materien beichränit, er foll 
füch vielmehr über das ganze Recht und ven Civilprozeß erſtreckt 
Baben. Die Kunft die Gefeke zu interpretiren und das Depot 
für die Legisactionen-Formulare, berichtet ver Eine, habe fich im 
eriten Jahrhundert ver Republik ausſchließlich bei dem Ponti⸗ 
ficalcollegium befunden, und es ſei alljährlich ein Mitglied 
deſſelben für viefen Zweig ver Amtsthätigkeit deputirt worden. Ein 
Anderer meldet, daß das Civilrecht viele Sahrhunberte hindurch 


201) (172) Mit Recht hebt Rubino ©. 213 hervor, daß e8 fich hierbei 
nicht bloß oder auch nur vorzugsweife um die sacra gehandelt habe. 

202) (173) Geib Geichichte des röm. Kriminalprozeffes S. 74 u. fig. 
vertheibigt im Widerfpruch mit ber gangbaren Anficht die Beſchränkung auf 
ben im Tert bezeichneten jehr engen Kreis. 

203) (174) Livius XXII, 6, 7. 

204) (175) 3. 8. Pomponius in |. 2 '$.6 de orig. jur. (1. 2) Valer. 
Max. II,5$.2. Auch Livius IX, 46 fpricht ſchon von einem jus civile 
repositum in penetralibus pontificum. 


296 Ausgangspunkte d. rim. Rechte. III. Das religidfe Princip. 


in den Banden ver Neligion gelegen babe und ausſchließlich ven 
Bontifices bekannt gewefen ſei, und dieſe letztere Nachricht ntınmt 
anderwärts fogar bie Geftalt an, daß vie Pontifices abfichtlich ein 
Geheimniß aus dem Necht gemacht hätten. Wenn unfere heutige 
Kritik diefer Nachricht Teinen Glauben ſchenken will, fo iſt fie ges 
wiß inſoweit in ihrem Recht, als fie 88 für unbenkbar erklärt, daß 
das Recht aus einem Gemeingut des Volle eine Gebeimlehre ver 
Bontifices hätte werden foßen. Anvererfeits aber geht fie zu weit, 
wenn fie jene Nachricht bloß darauf rebuciren will, daß die For⸗ 
mulare für rechtliche Gefchäfte vorzugsweiſe bei ven Pontifices 
aufbewahrt geweſen feten.2%**) So viel ift in meinen Augen unter 
alfen Umftänven Har: vie Bontifices müſſen in alter Zeit einen 
ganz entfcheidenden Einfluß auf das Einilrecht und den Prozeß 
ausgeübt haben, — wie hätte fich fonft jene Sage bilven können ? 
— und fie müffen, um dies zu Finnen, in einer praktiſchen 
Beziehung zum Rechtsverkehr und zur Nechtspflege geftanben 
haben — denn e8 wäre in ver Gefchichte umerhört, daß eine Be⸗ 
hörbe, vie praftifch mit einem Verhältniß Nichts zu fchaffen hat, 
bie dafür maßgebenven Grunpfäge und Formen bätte ausbilden 
ſollen und fie bei der dafür eingefetsten Behörde zur Geltung hätte 
bringen Tönnen.2%) Es kommt darauf an Anknüpfungspunkte 
für die praktiſche Thätigkeit der Pontifices zu ſuchen, zu erklären, 
wie dieſelben, ohne von Staatswegen mit der Handhabung des 
Rechts betraut geweſen zu ſein, dennoch auf dem Wege freiwilliger 
Heranziehung zu verfelben j jenen hervorragenden Antbeil gewinnen 
fonnten. 

Das römifche Leben kannte drei Formen, in denen jeber Rechts⸗ 
fundige feine Kenntniffe und Gefchicklichleit zum Nuten bes 
Publikums verwenden fonnte: das Amt eines Concipienten und 


2048) (176) Rubino a.a. O. ©. 225. 

205) Die Leviten beim Boll Israel und der Gejefprecher in Jeland 
(Dahl mann Geſch. von Dännemark II S. 192, K. Maurer inſder Münch⸗ 
ner Krit. Vierteljahrsſchrift VII S. 62) machen davon feine Ausnahme. 
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Schreibers rechtlicher Urkunden (das, cavere und scribere‘‘), 
das eines Conſulenten (,‚respondere‘‘) und eines Schiedsrichters 
(receptum arbitri), Daß die Pontiflces für das erfie Amt in 
ältefter Zeit wie wenig ambere geeignet waren, bebarf nicht ver 
Bemerkung. Leute ver Feder und des Worts, gezwungen unb- 
gewohnt vie mancherlei Urkunden und Formulare, zu deren Ent- 
werfung ihr geiftlicher Beruf ihnen die unmittelbare Veran- 
kafjung bot, mit aller Sorgfamfeit und Umficht aufzujegen, ver⸗ 
traut mit ven Srundfägen des geiftlichen Nechts, die in jo manche 
bürgerliche Kechtsgefchäfte einfchlugen, waren fie für das alte 
Rom daſſelbe, was die Geiftlichen auf gleichen Eulturftufen überall 
geweſen find : die gebornen Schreibmetfter und Notare der Nation. 
Mit der Entwerfung und Abfaffung folcher rechtlichen Urkunden 
im einzelnen Fall gebt aber die Ausarbeitung und Sammlung 
ftehender Bormulare im Intereffe der Erleichterung der Arbeit 
Hand und Hand, und wenn. man weiß, welch’ tiefeingreifenden 
Einfluß anf die formelle und materielle Geftaltung des römifchen 
Rechts diefe Sammlungen ausgeübt haben (II 8. 36), jo wirb 
man nicht daran zweifeln, daß diefe notarielle Praxis, wenn wir 
fie fo nenmen wollen, ven Bontifices eine reiche Quelle der Ein- 
wirkung auf das Civilrecht öffnen mußte, wie denn in ver That 
letzteres überall die Hand der Pontifices verräth (II $. 42). 

An diefe erfte Thätigfeit fchloffen fich naturgemäß vie beiden 
andern an. Wer wäre bei einem Streit über den Sinn einer Ur⸗ 
Hunde geeigneter geweſen ben gewünfchten Auffchluß zu ertheilen 
ale bie Perfon, welche fie entworfen hatte? Das respondere war 
in vielen Fällen nichts als eine Erläuterung over Ergänzung des 
scribere. Und felbft ganz unabhängig davon: wie viele Fragen 
und Verhältniſſe gab es, bei denen wegen ihrer mittelbaren Bes 
ziehung zum geiftlichen Recht nur die Pontifices eine zutreffenve 
Entfcheivung abgeben konnten. Nun braucht man fich dieſelben 
Fragen und Verhältniffe nur als Gegenſtand eines Rechtsſtreites 
zu denken und fich der urfprünglichen Stellung und Aufgabe des 
Richters als einer von beiden Partheien um feine vechtliche 
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Anficht angegangenen Bertrauensperjon ‚zu erinnern (S. 168), 
um gewiß zu fein, daß die Partheien in vielen Fällen nichts befleres 
thun konnten als einen Pontifer zum Schievsrichter zu wählen. 
Die dienftliche Stellung veffelben brachte es mit fich, daß er die 
Erlaubniß feines Borgefetten over des Collegiums einholen mußte, 
benn bie Meberhäufung mit ſolchen Aufträgen konnte dem Dienft 
nachtheilig werden. Anbererfeits aber lag e8 keineswegs im In⸗ 
tereffe des Collegiums ſolche Aufträge zurückzuweiſen; biejelben 
boten ein ganz werthvolles Mittel ven Einfluß und pas Anfehn 
deſſelben zu erhöhen und ließen fich zugleich als Geldquelle für ven 
firchlichen Fond benuten. Es war nicht mehr als billig, daß bie 
Götter für die Zeit, die der Pontifer ihrem Dienft entzog und 
den ftreitenden Theilen widmete, entfchäbdigt wurden. ‘Dies ges 
ſchah durch das von der unterliegenven Partbei zu entrichtenve 
sacramentum ; ver Sicherheit wegen mußte e8 von beiven Par⸗ 
theien vor Beginn des Prozeſſes beim pons sublicius deponirt 
werben; 206) der fiegenve Theil erhielt das feinige zurüd. Ein 
Mitglied des Colleges warb alljährlich für dieſen Zweig der Ge⸗ 
Ichäftsthätigfeit committirt. 20”) 

So hatte alſo das Bontificaleollegium das obige Verhältniß 
aus einer bloßen Privatiache des einzelnen Bontifer zu der ihrigen 
gemacht und das Schiebsrichteramt in ben Organismus feiner 
Berufsthätigkeit aufgenommen. Damit ergab fich von felbft die 
Nothwendigkeit gewiſſe Grundfäge und Formen des Verfahrens 
aufzuftellen, und es ift uns ausprüdlich bezeugt, daß das Depot 
der Formulare des älteften Prozeſſes bei biefer Behörde geweſen 
fei,207®) die legis actiones werden unter ven monumenta ponti- 


206) Es war dies ber Ort, von bem die Römer felber ven Namen ber 
pontifices ableiten, Varro de L. L. VI, 15, 180; ob mit Recht oder Un- 
recht, ift gleichgültig, die Beziehung des secramentum zu ben pontifices 
ift dadurch jedenfalls conftatirt. Weber bie Verwendung beffelben zu religid- 
ſen Zwecken |. Fest. sub sacramentum. 

207) Pomponius in l. 28.6 de O. J. (1.2) ex quibus constitueba- 
tur, quis quoquo anno praeesset privatis. 

2079) 1.2 8.6 cit. 
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ficum aufgeführt.20%) Der ältefte römtiche Prozeß war das Wert 
der pontifices, ober genauer, er war nichts als ver Prozeß am 
geiftlichen Schiepsgericht. Denn als ein Gericht oder einen Ge⸗ 
richtshof Dürfen wir daſſelbe bezeichnen. Beſaß dieſer Gerichtshof 
auch feinem Gerichtsbann, fo war er doch eine dauernde, ſpeciell 
für die Entſcheidung von Rechteftreitigleiten eingerichtete Behörde, 
und e8 brauchen wohl nicht erft die vielen günftigen Umftänve, vie 
fich bei ihm vereinigten, nambaft gemacht zu werden, um es be- 
greiflich erfcheinen zu lafjen, daß er thatfächlich ganz die Stellung 
eines vom Staat eingefettten Gerichts einnahm. 

Aber mit diefer bloß thatfächlichen Stellung veijelben war es 
auch gegeben, daß er biefelbe, wie er fie gewonnen, fo auch wie- 
verum verlieren fonnte, ohne daß e8 dazu eines Akte der geſetz⸗ 
gehenden Gewalt bepurft hätte. Der dominirende Einfluß ver 
Geiftlichkeit außerhalb ver Tirchlichen und religidfen Sphäre, fo 
berechtigt er für eine gewiſſe Culturſtufe ift, geht doch mit letzterer 
felber worüber, und auch den Bontifices blieb viefe Erfahrung 
nicht erfpart. Die legis actio sacramento in ber Gejtalt, wie 
Gajus fie jchildert, fpielt nicht mehr vor dem geiftlichen Gericht, 
fondern vor dem Prätor. Lebterer läßt ſich Bürgen für bas 
sacramentum beftellen, das sacramentum felber aber fällt an 
das Aerar.208°) Denkt man fich dieſe legis actio, wie ed gewöhn- 
lich gejchieht, al8 die urfprüngliche Prozeßform des weltlichen Ge⸗ 
richts, fo iſt eben fo fchwer zu begreifen, warum man nicht von 
Anfang an das sacramentum an das Aerar gewiefen habe, als 
wie man, wenn verfaffungsgemäß dieſe Einnahme ven Göttern 
überwiejen war, fie ihnen fpäterhin wieder entziehen durfte. Das 
wäre ein Raub an dem geweſen, was ven Göttern gebührte. 
Faßt man die Sache dagegen in der von mir entwidelten Weife 
uf, fo erklärt fich beides in befriedigendſter Weife. ‘Die Prozeb- 


208) Val. Prob. de notis antig. $. I ıt. 4. Cic. de orat. I, 43. 
2082) Gaj. IV, 16. . in publicam cedebat; davon, daß es früher 
anders geweſen fei, weiß er Nichte. 
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Anficht angegangenen Vertrauensperſon ‚zu erinnern (S. 168), 
um gewiß zu fein, daß die Partbeien in vielen Fällen nichts befieres 
thun konnten als einen Pontifer zum Schiedsrichter zu wählen. 
Die vienftliche Stellung veffelben brachte e8 mit fich, daß er bie 
Erlaubniß feines Borgefeten oder des Eollegiums einholen mußte, 
benn bie Ueberhäufung mit folchen Aufträgen konnte dem ‘Dienft 
nachtbeilig werben. Andererſeits aber lag e8 keineswegs im In⸗ 
tereife des Collegiums folche Aufträge zurückzuweiſen; biefelben 
boten ein ganz wertbuolles Mittel ven Einfluß und das Anfehn 
deſſelben zu erhöhen und ließen fich zugleich als Geldquelle für ven 
firchlichen Fond benugen. Es war nicht mehr als billig, daß die 
Götter für die Zeit, die der Pontifer ihrem Dienft entzog und 
den ftreitenben Cheilen widmete, entichäbigt wurben. ‘Dies ge 
ſchah burch das von der unterliegenden Parthei zu entrichtenve 
sacramentum ; der Sicherheit wegen mußte es von beiben Par⸗ 
theien vor Beginn des Prozeſſes beim pons sublicius deponirt 
werben; 20%) per fiegende Theil erhielt das feinige zurüd. Ein 
Mitglied des Colleges ward alljährlich für diefen Zweig der Ge 
jchaftsthätigfeit committirt. 207) 

So hatte alfo das Pontificaleollegium das obige Verhältniß 
aus einer bloßen Privatfache des einzelnen Pontifex zu der ihrigen 
gemacht und das Schiebsrichteramt in den Organismus feiner 
Berufsthätigkeit aufgenommen. Damit ergab fich von felbft die 
Nothwendigleit gewiffe Grunbfäke und Formen des Verfahrens 
aufzuftellen, und es ift uns ausdrücklich bezeugt, daß das Depot 
der Formulare des älteften Prozeſſes bei diefer Behörde gewejen 
jei,207*) pie legis actiones werden unter den monumenta ponti- 


206) Es war dies der Ort, von dem bie Römer felber ben Namen der 
pontifices ableiten, Verro de L. L. VI, 15, 180; ob mit Recht oder Un- 
recht, ift gleichgültig, Die Beziehung bes secramentum zu ben pontifices 
ift dadurch jedenfalls conftatirt. Ueber die Berwenbung befjelben zu religid- 
jen Zwecken f. Fest. sub sacramentum. 

207) Pomponius in. 2 §. 6 de 0. J. (1.2) ex quibus constitueba- 
tur, quis quoquo anno praeesset privatis. 

2078) 1.2 8.6 cit. 
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ficum aufgefüßrt.?°%) Der ältefte römische Prozeß war das Wert 
der pontifices, oder genauer, er war nichts al8 der Prozeß am 
geiftlichen Schiedsgericht. Denn als ein Gericht over einen Ge 
richtshof dürfen wir daſſelbe bezeichnen. Beſaß diefer Gerichtshof 
auch feiner Gerichtsbann, fo war er doch eine dauernde, fpeciell 
für die Entſcheidung von Rechtsftreitigfeiten eingerichtete Behörde, 
und es brauchen wohl nicht erft Die vielen günftigen Umftänve, vie 
fich bei ihm vereinigten, nambaft gemacht zu werben, um es be- 
greiflich ericheinen zu laffen, daß er thatfächlich ganz die Stellung 
eines vom Staat eingejeßten Gerichts einnahm. 

Aber mit diefer bloß thatfächlichen Stellung veifelben war e8 
auch gegeben, daß er viefelbe, wie er fie gewonnen, fo auch wie- 
derum verlieren konnte, ohne daß es dazu eines Akts der geſetz⸗ 
gebenven Gewalt beburft hätte. Der dominirende Einfluß ver 
Geiſtlichkeit außerhalb ver Kirchlichen und religiöfen Sphäre, fo 
berechtigt er für eine gewiffe Eulturftufe ift, geht doch mit leßterer 
felber vorüber, und auch den Pontifices blieb dieſe Erfahrung 
nicht erfpart. Die legis aclio sacramento in ber Geftalt, wie 
Gajnus fie ſchildert, |pielt nicht mehr vor dem geiftlichen Gericht, 
Sondern vor dem Prätor. Letzterer läßt fi Bürgen für das 
sacramentum beitellen, das sacramentum felber aber fällt an 
das Aerar.20%*) Denkt man fich dieſe legis actio, wie es gewöhn⸗ 
Tich gefchieht, als die urfprüngliche Prozeßform bes weltlichen Ge⸗ 
richte, fo ift eben fo ſchwer zu begreifen, warum man nicht von 
Anfang an das sacramentum an das Aerar gewiejen habe, als 
wie man, wenn verfaflungsgemäß viefe Einnahme den Göttern 
Aberwieſen war, fie ihnen fpäterhin wieder entziehen purfte. Das 
wäre ein Raub an dem gewefen, was ven Göttern gebührte. 
Faßt man die Sache dagegen in ver von mir entwidelten Weife 
auf, fo erflärt fich beides in befriebigenpfter Weife. ‘Die Prozep- 


209) Val. Prob. de notis antig. $. 1 ıt. 4. Cic. de orst. I, 43. 
2082) Gaj. IV, 16. . in publicam cedebat; bavon, baß es früher 
anders geweſen fei, weiß er Nichts. 
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foften gebübrten dem geiftlichen Fond, wenn und fo lange ein 
geiftlicher, ve weltlichen Fond, wenn und als ein weltlicher Richter 
die Enticheivung abgab. Mit vemfelben Recht, mit dem Die Bar- 
theien früher vorzugsweife auf ben geiftlichen Nichter compro⸗ 
mittirt hatten, konnten fie, ſobald fie es vorzogen, einen welt- 
lichen Richter wählen. Der Umfchwung, ver in viefer Richtung 
eintrat, war rein Sache ber Sitte, dem geiftlichen Gericht ward 
bamit vechtlich Nichts entzogen. Daß man das Verfahren, wels 
ches fich bei ihm ausgebilvet und bewährt hatte, nebit ven be 
treffenden Formularen und Grundjägen mit hinüber nahm, und 
daß man ber legis actio sacramento ihren alten Namen belich, 
obichon er jetzt nicht mehr paßte, entfpricht ganz ber römiſchen 
Weile. 


Die im Bisherigen vorgetragene Anficht ftinumt mit der von 
mir in ber erften Auflage entiwidelten darin überein, daß fie bie 
Entitehung des älteften römifchen Prozeſſes auf die Pontifices 
zurüdführt und in ber legis actio sacramento das Prozeßver⸗ 
fahren vor dem geiftlichen Gericht erblidt, und von der Richtig 
feit diefer Anficht bin ich immer noch in vem Maße überzeugt, 
daß ich nicht begreife, wie man ohne fie Die überall hervortretende 
Deziehung des Älteften Verfahrens auf die Pontifices erklären 
will. Die Frage dagegen: wie konnten die Pontiflces in ven 
Beſitz der Eivilrechtspflege gelangen, habe ich früher in anderer 
Weiſe beantiwortet. Während ich fie vorhin nämlich in der Weile 
beantwortet babe: durch freitwilliges Compromiß der Partheien, . 
babe ich in ber erjten Auflage ven Eid zur ErHärung herange⸗ 
zogen. Aus allen eivlich befräftigten Verträgen, meinte ich, ſei 
bie Klage wie im Mittelalter an das geiftliche Gericht gegangen, 
und da bie Partheien es in ver Hand hatten auch bei einem nicht 
don vornherein eiblich befräftigten Verhältniß einen Eid hinzuzu⸗ 
fügen, fo hätten fie damit jever Zeit die Competenz des geiftlichen 
Gerichts begründen können. Gegen die innere Wahrfcheinlichkeit 
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diefer Anficht wird, wer die Entwidiung ber geiftlichen Gerichts- 
barkeit im Mittelalter?) feunt und bie ansgebehnte Anwenbung, 
welche ver Ein bei den übrigen inbogermanifchen Völlern im 
Prozeß gefunden hat?) in Anfchlag bringt, ſchwerlich großen 
Wiveripruch erheben. Dagegen ift pie äußere Begründung, die 
ich meiner Anficht zu geben verfucht babe, um jo mehr bemängelt 
worden, und auch ver Aufwand von Gelehrfamteit und Scharffinn, 
ven Danz fpäter gemacht hat, fie weiter auszuflihren und zu ver⸗ 


theivigen, 209) hat von einzelnen Zuſtimmenden abgefehen 2%) ihr 
die allgemeine Meinung nicht zu gewinnen vermocht.?0%) Auch 


208b) Auch in England; j. Gundermann Engl.Eivilr.1IS.105: End» 
lich entſchieden bie kirchlichen Gerichte feit der Zeit bes Königs Stephan aud) 
über Bertragsbriihe pro laesione fidei, weil hierin ein Verſtoß gegen das 
Gewiſſen alfo ein geiftliche® Vergehen gefehen wurde. Die geiftlichen Ge⸗ 
richte erfchienen da längere Zeit als Courts of equity.” 

209) Außer ben Eonfacramentalen des deutſchen Rechts verweile ich mit 
Dany, Jahrb. des gemeinen Rechts V S.89 fl., auf den attifchen Prozeß, 
wozu noch Kreta hinzuzufügen ift, wo nach Plato leg. XII, 4 Rhadaman- 
thus angeorbnet haben fol, daß alle Prozefle durch Eid zu enticheiben feien. 

20%) Danz Der ſakrale Schu im römifchen Rechtsverkehr, Jena 
1857. ©. 181 fl. Wenn er in der im ber vorigen Note citirten Abhandl. 
S. 88 von einer weſentlichen Abweichung unferer beiderfeitigen Anfichten 
Ipricht, fo jcheint dies auf einem Mißverſtändniß zu beruhen. Auch ich babe 
Die logis act. sacram. ausjchließfich auf ven Eid geftütt und auf S. 266 
Der erften Aufl. ausdrücklich den Weg angegeben, wie dieſe Vorausſetzung 
ver Klage fich bei jedem Verhältniß begrlinden Tieß, auch ich habe ©. 265 
Das sacramentum im Sinn des Succumbenzgeldes ausdrücklich ale „Strafe 
für den gebrochenen Eid ober die fälſchliche Beſchuldigung der Eidbrüchigkeit 
bezeichnet. Der einzige Punkt, worin wir abweichen, befteht barin, daß 
Danz beide Parkheien ſchwören läßt. 

2095, Leiſt Civil. Studien II S. 261 u. Hufchle, der in feiner Ju- 
rispr. Antej. bei Gajus IV, 13 feinen Anftand genommen bat die Worte 
falsi jurisjurandi nomine in ben Tert aufzunehmen. 

209°) ©. Dagegen Girtauner Die Stipulation, Kiel 18809. S. 1 —80. 
De Geer in Nieuwe Bijdragen VIll, IX (1858, 1859) &.676fl. Ru- 
Dorff Röm. Rehts-G. I S. 51. Bethmann⸗Hollweg Der römi- 
ſche Civilprozeß 1 &. 121. Stillſchweigend verworfen von Keller Rom. 
&ivilpr. 5. 13. Walter Röm. R.⸗G. II$. 704. 
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ich felbft bin inzwifchen fehr zweifelhaft geworben. Der Zweck 
meines Buchs fchließt eine eingehenpe Prüfung des Für und Wider 
aus. Andererfeits aber balte ich mich bei einer bee, bie zuerft 
bon mir ausgefprochen und auf die von Anbern vielfach Bezug ge⸗ 
nommen tft, nicht für berechtigt die betreffende Parthie ver erften 
Auflage (S. 263— 268) einfach wegzulaffen, und ich Lafle fie 
daher im Folgenden unverändert abdrucken. 219) 


Es kommt darauf an einen Geſichtspunkt aufzufinden, der 
die Ausdehnung der geiftlichen Gerichtsbarkeit auf profane Ge⸗ 
ſchäfte motiwirt, d. 5. ein Mittel, eine Form anzugeben, wodurch 
dieſen Gefchäften eine religiöfe Beziehung verliehen und dadurch 
bie Competenz des geiftlichen Gerichts begründet werben konnte. 
Als ein jolches Mittel ftellt fich der promiſſoriſche Eid dar; jedem 
Berfprechen, jevem Nechtögefchäft kann er als Beitärkungsmittel 
hinzugefügt werben, unb vie tägliche Erfahrung lehrt uns ven 
Gebrauch diefes Mittels. Der Verkehr pflegt namentlich dann 
und da zu bemfelben zu greifen, wo er fich durch das Recht in 
feiner freien Bewegung gehemmt fieht. 21%) Gejchäfte, für vie 
feine rechtlich bindende Form exiſtirt, oder welche materiellen Be⸗ 
ſchränkungen unterliegen, vie dem Verkehr läftig find, flüchten fich 
vom Boden des Rechts auf ven ver Religion, und der Eid erweift 
ſich troß des mangelnden äußern Ziwanges in der Regel als ein 
ebenfo wirfjames Bindemittel als das Recht. Den Römern war 
von altersher die Anwendung dieſes Mittels fehr geläufig.?10%) 
— — 

210) Die Zuſätze find mit [ } bezeichnet. 

2108) (177) So im Mittelalter beim Eindringen des römiichen Rechts. 
gegenüber manden Beſtimmungen beilelben, bie mit ben bieherigen Sitten 
und Ideen in Wiberjpruch traten 3. B. ber Unzuläffigleit ber Erbverzichte. 
Ebenſo gegenüber bem verfehrswibrigen Verbot ver Zinfen durch das kanoni- 

re Recht. 
“ 21 (178) Auch der affertorifche Eid als Mittel zur Entſcheidung von 
Rechtsſtreitigkeiten war bei ihnen fowohl in als außer dem Prozeh im aus- 
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Die Beamte leifteten den Eid auf vie Geſetze, die Soldaten bei 
der Ausbebung den Dienfteiv (sacramentum), dann ben Lager» 
eid,210°) und unter einander urfprünglich freiwillig, fpäter nach 
Borfchrift, ven Eid nicht die Flucht zu ergreifen, ihre Reiben nur 
aus gewiffen Gründen zu verlaffen?!%d) u. ſ. w. Die Benugung 
des prontifforifchen Eides für den Nechtsverlehr wird und von 
Dionys ausprüdlich bezeugt, 21!) und manche theils bereit3 be- 
nußgte, theils überjebene Argumente befräftigen fein Zeugniß. 
Daß sponsio, das folenne Verſprechen, etyinologifch auf ein reli- 
giöfes Bintemittel hinweift, ift Schon von ven Römern bemerkt. 211e) 
Daß dies Bindemittel der Eid gewefen, jagt Feſtus, indem er 
consponsor durch conjurator erflärt. 211) Beachtung ver- 


gebehnteften Gebrauch. Die Eenjusangaben erfolgten eiblich, Liv. XLIII, 14. 
commune omnium civium jusjurandum;; Gellius IV, 20: de uxori- 
bus solemne jusjurandum. Huſchke Berf. des Ser. Zullius. ©. 574. 
[Liv. VI, 22 jurare parato in verba excusandae valetudinis. Cato de 
re rust. c. 144 Factores qui oleum fecerint omnes juranto .. sese 
de fundo neque alium quemguam suo dolo malo oleum neque oleam 
surripuisse.] 

210°) (179) Gellius XVI, 4. 

2104) (180) Ruperti Handbuch der römiſchen Alterthümer. Theil 2. 
S. 583. [Liv. II, 45.] | 

211) (181) Dionys. 1,40. [Mommfen Röm. Forſchungen I ©. 357. 
Aufl. 2: die Nachricht fei zu beichränten auf klagloſe Verträge. Beilpiele 
aus fpäterer Zeit bei Plaut. Curc. III, 88, IV, 4, 10, Pseudolus I, 3, 118. 
Rudens Prolog. 46, 48.) 

2118) (182) Festus voc. spondere ... ex Graeco dictum ait, quod 
ji onovdas interpositis rebus divinis facient. Gaj. III $. 93 
quamvis dicatur a Graeca voce figurata esse. andvde, onovdn be- 
zeichnet urfpränglich Die Libation (5 pende), baher onovdas ber Friebene- 
ſchluß, das Bündniß, bei deſſen Abſchluß dieſe Libationen vor allem vor- 
kamen. Ballhorn⸗Roſen, Zur Vorgeſchichte des römiſchen Rechts. 
1853 S. 58.)] | 

211b) (183) sub voce: consponsor. Wenn consponsor = Conju- 
rator, fo ift sponsor berjenige, ber fich eidlich zur Erfüllung eines Verſpre⸗ 
chens verpflichtet hat. [Die Unhaltbarkeit diefes Arguments hat bargethan 
®irtanner a. a. O. ©. 40 fl.) Zur Annahme einer falralen Form 
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dient ferner der unzweifelhaft religidfe Charakter ber völlerrecht⸗ 
chen sponsio?}!°) und ber Fingerzeig, den uns bie Etymologie 
in ven Wörtern jurare und juramentum gewährt. Woher lom- 
men beide zu der Bedeutung des Schwörens ? Sie ſtammen von 
jus, Band, Recht, jurare würde aljo wörtlich überjegt beveuten: 
ein Band, einen Bund, ein Recht begründen, juramentuu: ein 
Bindemittel, ein Mittel des Rechts. Wenn fie aber durch ben 
Sprachgebrauch vie ausſchließliche Bedeutung Des Schwörens und 
eines Eides erhalten haben, jo darf man daraus, glaube ich, ent- 
nehmen, daß fich verbinden, ein Recht begründen und jchwören 
lange Zeit hindurch für gleichbeveutenb gegolten haben muß. 
Die Wirkung, das Sich verpflichten, trat dann fpäter zurück gegen 
die Urfache, das Schwören, und fo erhielt jurare feine neuere 
Bedeutung. 

Die eidliche Bekräftigung eines Verſprechens mochte nament⸗ 
lich da üblich ſein, wo daſſelbe juriſtiſch unwirkſam geweſen ſein 
würbe.2!?) Wenn der Eid nicht erfüllt wurde, wenn Zweifel und 
Streitigkeiten binfichtlich deſſelben fich erhoben, fo lag es am 
nächiten, die Pontifices anzugehn.?'3) Ob fie wie bie geiftlichen 
Gerichte des Mittelalters berechtigt waren ben, der den Eid ab- 
geleiftet hatte, wir wollen ibn ven Beklagten nennen, zur Verant⸗ 


der Obligationen haben fich Übrigen ſchon Manche veranlaft geſehen z. ©. 
Huſchke Das Nerum ©. 101. 102. Danz Rechtsgeſchichte B. 2 ©. 107. 

211°) (184) Osenbrüggen De jure belli et pacis S. 77 u.flg. 
Der Feldherr, der eine vom Bolt nicht geuchmigte sponsio abgefchlofien, 
ward dem Feinde überliefert „ut populus religione solvatur‘‘ oder „ul 
populus R. scelere impio sit solutus‘‘, Cicero de leg. Il, 16 gebraudt 
sponsio beim votum: voti sponsio, qua obligamur deo. 

212) (185) 3. B. bie Verträge, zwiſchen Patron und Glienten ; baher 
vielleicht noch im neuern Recht Die jurata operarum promissio bed Frei- 
geloffenen. — Ferner Verjprechen, denen keine res zu Grund lag. (S. zwei⸗ 
tes Syſtem.) 

213) (186) Dionys. U, 73: Ilovriyıxes yap dıxajoucır vas legas 
Ölxas indoas Idınrans TE aal agyouoı zal Asıtoupyois Jewv. [Plaut. 
Rudens V, 3, 21 tune meo pontifex perjurio e8?] 
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vortung zu ziehen, bleibe dahin geftellt. Aber wenn beide Bar: 
theien fich einig waren, erfolgte Unterfuchung und Urtbeil und 
zwar, wie ich glaube, in der Weife, daß jede von ihnen für ven 
Tall des Unterliegens ein Succumbenzgeld (sacramentum) de⸗ 
ponirte, welches demnächſt an einen Tempel fiel. Dies Succum- 
benzgeld enthielt je nach dem Ausgang des Prozeſſes bie Strafe 
für ven gebrochenen Eid ober bie fäljchlihe Beſchuldigung ver 
Eipbrüchigkeit. ‘Der Ruf der Rechtsfenntniß, in dem die Bonti- 
fices ftanden, der Vorzug ver Stänbigfeit der Behörbe, einer con- 
ftanten Praxis und Zrabition, den dieſes Gericht vor dem welt- 
lichen Richter voraus hatte, Tonnte auch im Tall eines gewöhn⸗ 
lichen Nechtsftreites, bei dem es fich nicht um einen Eid handelte, 
es ven Partheien wünfchenswerth machen Benfelben vor daß geift- 
Liche Gericht zur Enticheivung zu bringen. Die Competenz beffel- 
ben, wenn man überhaupt hierbei von einer Competenz jprechen 
will, ließ fich jeden Augenblic durch Wbleiftung eines auf ben 
Rechtsſtreit bezüglichen Eides begründen, vielleicht ward auch der 
Eid durch Fiction erfeßt, fo daß es leviglich auf Depoſition des 
sacramentum anlam.?1?) Dies ift die legis actio sacramento 
in ihrer urjprünglichen Geftalt. Je feltener der Eid ward, um 
fo eher konnte man ſich daran gewöhnen, unter der actio sacra- 
mento, bie urfprünglich Eides-Klage bedeutete — denn sacra- 
mentum2!5) heißt ſonſt der Eid — eine Klage mit Succumbenz- 


214) (187) Die Depofition erfolgte, wie Varro de L. L. V. 180 uns 
berichtet, bei bem pons ... ad pontem deponebant ... qui judicio vice- 
rat, suum sacramentum e sacro auferebat. Der pons war ber pons 
sublicius, von bem Varro den Namen ber pontifices ableitete (ib. V, 15), 
und an dem lettere zu opfern hatten. Die Depofition erfolgte alfo bei ben 
Pontifices. 

215) (188) Später vorzugsweiſe beim Soldateneid in Gebrauch geblie⸗ 
ben. Daß sacrare, sacramentum n. f. w. auch abgefehn von dieſem Fall 
eine bejonbere Beziehung zum Eide hat, daflir berufe ich mich auf folgenbe 
Stellen bes Feſtus: sub voc: Sacramento dicilur quod [jurisju- 
randisacrat]ione interposita actum est; [unde quis sacramenjto dici- 
tur interrogari, quis [jusjurandum interponitur] etc., sub voc. Sa- 
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ftrafe, und unter sacramentum felbft das Succumbenzgeld zu 
veritehen. ‘Der Vebertragung einer folchen ber religidfen Be⸗ 
ziehungen entlleiveten Prozeßform auf die weltlichen Gerichte 
ftand Nichts im Wege, und fo erfolgte diefelbe in ähnlicher Weiſe, 
wie viele Jahrhunderte fpäter der bei den geiftlichen Gerichten 
des Mittelalters ausgebildete Prozeß auf die weltlichen Gerichte 
überging. Das Succumbenzgelb fiel aber conſequenterweiſe nicht 
mehr an vie Götter, fondern an ven Staat.216) 

Die hier aufgeftellte Anficht erklärt es, wie das Pontifical- 
collegium zu einer fo ausgebreiteten und generellen Gerichts- 
barkeit in rein weltlichen Dingen gelangen Tonnte, daß fich fpk- 
ter daraus bie Sage von einer ausfchlieglichen Handhabung 
der Civilrechtspflege durch pie Pontifices bilvete. Der natür⸗ 
lichen Anziehungskraft, die das Pontificalcollegium, wie oben 
bereits erwähnt, aus manchen Grünben ausüben mußte, bot 
bie actio sacramento eine entjprechenve, überall anwendbare 
Torm. Was man von den Pontifices begehrte, war mehr em 
Gutachten als ein Urtheil in unferem heutigen Sinn, wie noch 
ans der Erlenntnißform: sacramentum justum esse und aus 
ber früher bereits entiwidelten allgemeinen Function des römis 
fchen Richters '$. 12) hervorgeht. Jenes Gutachten wurde aber 
in beftimmten Formen nachgefucht und ertheilt, und daß die Kennt⸗ 
niß dieſes Verfahrens und der Praxis des geiftlichen Gerichts 
Niemanden in dem Maße zu eigen fein konnte als den Ponti- 
fices felbft, verfteht fich von felbft. Daraus machte eine fpätere 


crosanctum dicitur, quod jurejurando interposito est instilu- 
tum etc. Uebrigens brauche ich wohl kaum zu bemerken, daß für Die im Text 
vorgetragene Anficht bie Bebentung des Wortes sacramentum nur ein ein- 
zelnes Argument bilbet, Die eigentliche Beweiskraft aber in dem Sefammtzu- 
fammenbang des Ganzen ruht, und ich darf hinzuſetzen, daß ich ſelbſt auf 
jenes Argument erft aufmerffam geworben bin, nachdem jener Geſammtzu⸗ 
ſammenhang mir bie vertheibigte Anficht aufgebrungen hatte. 

216) (189) Gaj. IV, $. 16 in publicum cedebat (Prozeß vor bem 
weltlichen Gericht} Fest. sub Sacrgmentum ... quod consumebatur 
in rebus divinis (beim geiftlichen Gericht). 
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Zeit die Fabel von der Geheimhaltung des Civilrechts durch die 
Bontifices. f” 

Das römiiche Necht hat ver Praris des geiftlichen Gerichts 
gewiß viel zu vanken, nicht bloß wegen ver relativ hohen In⸗ 
telfigenz und Rechtskunde, die fich bei venfelben fand, ſondern vor 
allem darum, weil fich bier am erften eine conftante Praxis 
bilden konnte und bilvete. Es war bier nicht einem Einzelnen die 
Rechtspflege anvertraut, wie bei vem Könige, Eonful und Prätor, 
fonbern einer Behörde und zwar, was noch mehr jagen will, einer 
geiftlichen. Die Macht der Tradition hielt hier ven Einflüffen 
der indivibuellen Meinung das Gegengewicht, ver Wechfel ver 
Mitglieder des Gerichts war unfchäblih. So war das geiftliche 
Gericht der paſſende, abgelegene Ort, an dem der Ablagerungs- 
Prozeß des Rechts, wenn ich fo fagen darf, ver Uebergang veffel- 
ben aus dem Zuftande der Flüſſigkeit und Formloſigkeit in ven 
ver Fertigkeit und formellen Beſtinuntheit am ficherften und 
rafcheften erfolgen Tonnte. 


Semeinfames aller diefer Ausgangspunkte. 


XIX. Der normale Charakter einer Anfangsbilvung befteht 
in der Einheit ohne Verſchiedenheit, d. h. der Gebundenheit der 
Gegenſätze, der Unfelbjtändigfeit der einzelnen Theile. Bevor 
Die Unterfchiede, vie dem Keime nach in ihr bereits vorhanben 
find, fich regen und bewegen lönnen, muß eine Zeit worausgegan- 
gen fein, die das Moment ver Einheit möglichft Träftig, wenn auch 
einjeitig entwidelt, fol anders letzteres nicht im verfrühten Kampf 
der Begenfäge raſch erliegen. Zu diefer Bemerkung veranlaft 
uns ein Rückblick auf unfere bisherige Darftellung. Der Grund⸗ 
zug des bisher gefchilperten Rechtsſyſtems — wenn wir e8 näm- 
Lich ein Shftem nennen wollen, worüber unten das Weitere — 
befteht eben in jener urfprünglichen Gebundenheit der Gegenfjäge, 
20* 
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jener Unfelbftänpigfeit, Ununterfchievenheit ver einzelnen Theile 
deſſelben. Erſt jet, nachdem wir Dig Ausgangspunkte des Rechts 
im Einzelnen haben kennen lernen, ift es uns möglich gemacht 
biefe fie alle gemeinfchaftfich betreffende Bemerkung unter Bezug- 
nahme auf frühere Ausführungen raſch zu erlenigen. 

Wir erinnern daran, daß e8 fich hier nur um die urfprüng- 
Liche Geftalt dieſes Syftems handelt, nicht um bie, in ber es in 
Rom Telbit auftritt, venn bier begegnen uns ſchon gleich von vorn- 
herein manche Gegenſätze, von denen einige bereit erwähnt, 
andere an gelegener Stelle nachgetragen werben follen. Richten 
wir unjern Blick zuerft auf den Staat, fo zeigte und das Genti- 
litätsprincip bie Spentität des Staats und der Familie, ben 
Staat mit familienartiger Organifation, die Familie mit politi- 
chen Functionen. Unfere Ausführung über das Verhältniß des 
Staats zum fubjectiven Princip (8. 15) hat uns die urfprüngliche 
Identität des Staats und des Volls, der Gefebgebung und bes 
Vertrages, ver vindicta publica und privata nachgewieſen; 
unjere Darftellung ver Wehrverfaffung die Ipentität der mili⸗ 
täriichen und politifchen Orpnung, ver Volls- und Heeres-Ber- 
fummlung, des Feloherrn und Königs. Die Religion fügt fich 
ganz diefer Ordnung; politifche Verbindungen find zugleich reli- 
giöfe, die politifche Gewalt ſchließt vie religiöfe in fich, politifche 
Peregrinität ift religiöſe Peregrinität. 

Faſſen wir die Nechtsfphäre bes Individuums ins Auge, 
fo erinnere ich an die urfprüngliche Identität der Selbfthülfe und 
der Rache, hervorgehend aus der Ipentifleirung des Vermögens 
mit der Berfon, an die Unzertrennlichkeit des öffentlichen und 
Privatrechts. Verluſt jenes ift Verluft diefes, mangelnde Theil⸗ 
nahme an jenem fchließt die privatrechtliche Rechtsfähigkeit aus, 
und bie Ertheilung jener erforvert Aufnahme in vie Gens, aljo 
in eine an privatrechtlichen Beziehungen reiche Gemeinfchaft. Die 
rein privatrechtliche Erekution führt umgekehrt zum bürgerlichen 
Tode, zum Berluft der gefammten Nechtsfähigkeit. 
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Doc e8 möge ver Beifpiele genug fein! Es reicht fchon eine 
oberflächliche Betrachtung jenes Syſtems bin, um fich zu über- 
zeugen, daß bie Fäden, bie jpäter weit aus einander gehen, hier 
nahe in einem engveriählungenen Knoten vereint find. Einen 
fcharfen Gegenfag finden wir urfprünglich nur in dem Verhältniß 
der Bürger zu ven Nichtbürgern und hier ift ver Gegenfaß alfer- 
dings ein klaffender, eine vollftänbige Negation alles deſſen, was 
Hecht und Staat gewähren. 

Wir haben von einem urjprünglichen Syſtem diefer Aus- 
gangspunkte gefprochen; dürfen wir dies? Der Sinn der Frage 
ift folgender. Es ift möglich, daß das römifche Volf, das aus 
verſchiedenen Volksftämmen zu einem Volke zufammenwuchs, von 
jebem verfelben irgend ein Element feiner fittlichen Welt überkam, 
von dem einen, bei bem ver Einfluß ver Religion prävalirte, etwa 
das religidfe, von dem andern, deſſen Sinn vorzugsweiſe auf 
Krieg gerichtet war, pas militärijche, von dem britten das rein 
privatrechtfiche. Und in ter That ift die Behauptung aufgefteltt, 
daß das römische Recht aus einer ſolchen Miſchung entftanden, 
und ber Verfuch gemacht e8 auf feine ethnijchen Urbeſtandtheile 
zurüdzuführen. 17) Sind wir nun für unfere Ausgangspunfte 
des römifchen Rechts zu verfelben Annahme gezwungen, fei e8 
durch äußere hiftorifche Zeugniffe, fei e8 durch innere Gründe ? 
Bet einem kriegeriſchen Volke, das in beftändiger Bewegung be- 
griffen ift, verfteht fich der Einfluß des militärifchen Intereſſes 
auf die Verfaffung von felbft. Das Gefchlechterprincip fügt fich 
dem Zweck des Ganzen ungezwungen ein, und das fubjective 
Brincip mit feiner Erbeutung und Selbfthülfe findet kaum eine 
paſſendere Stätte als bei einem folchen Volke. Und das religidfe 
Princip? So wenig an fich die religidfe Stimmung dem friegeri- 
fchen Sinn wiberftrebt, jo könnte man doch am erften in Ver⸗ 
fuchung kommen in einigen Spuren des religiöfen Princips ım 
römischen Necht Reſte eines religiös angelegten Rechtsſyſtems zu 


217) Bdttling Römiſche Staateverfaffung. Einleitung. 
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erbliden, das bei einem andern Volle feine Ausbildung erhalten 
hätte. Wir ftellen dieſe Spuren und zur Vergleichung bie ent: 
Tprechenden Punkte des profanen Syſtems hier zuſammen. 


Religiöſes Syſtem. Profanes Syſtem. 
Fas Jus, vis. 
Symbol: aqua et ignis. Hasta (quiris). Manus. 
Repräfentant: Numa. Romulus. 
Che: confarreatio. coemtio. 
(fax, aqua et ignis) (hasta coelibaris) 
Vertrag: Ein, sacramentum, Bollsgarantie,mancipati®, 
sponsio, foedus. nexum. 
Prozeß: legis actio sacra- Selbfthülfe. — vindicatio, 
mento. manus injectio u. f. w. 
Strafrecht: homo sacer... Vindicta publica. 
Die Strafe als Rei- Die Strafe als Abfin- 
nigungsmittel. dungsmittel. 


Dief e Spuren find aber meiner Anficht nach nicht genügen, 
um darauf jenen Schluß zu bauen; böchftens würben bie beiven 
Formen der Ehe einen ſchwachen Anhattspuntt gewähren. 218) 


218) Man könnte fragen: woher für ein unb daſſelbe Bolk zwei Formen 
der She? Allein dieſe Mehrheit der Eingehungsarten ber Ehe ift gar nicht 
auffällig. Das moſaiſche Recht kennt zwei Eingehumgsarten, mit und ohne 
Berlauf (Michaelis Moſaiſch. Recht B. 11 5.55, 66), Das inbifche acht, frei- 
lich auf wunberlichen Unterfehieden beruhenbe Arten der Ehe von Bohlen 
Das alte Indien B. 2 ©. 141 fl.), in den flavifchen Ländern findet fich in 
Hriftlicher Zeit neben der fanonifhen Form der Eingehung noch die alte 
weltfide Maciejowski Slaviſche Rechtsgeſchichte B.2 8. 194), und ſelbſt 
Die Gegenwart mit ihrer Civilehe kann uns als Beiſpiel dienen. [Die Ver⸗ 
ſuche die verſchiedenen Eheformen auf ethniſche Gegenſätze zurückzuführen 
bat Roßbach Unterſuchungen über vie römiſche Ehe S. 165 zuſammenge⸗ 
ftellt, und ich kann mir nicht verfagen feine Zufammenftellung bier abbruden 
zu laſſen, fle fagt mehr als lange Debuctionen ! 

1. Auf bie Etrusker wirb zurlidgeführt 
1. die Eonfarreatio von Schrader, Wächter u. A., 
2. Die Coemtio von Hüllmann, 
3. bie freie Ehe und ber damit zuſammenhängende Ufus von Gätt- 
ling, Rein u. Beder. 
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So wenig nun auch das älteſte römifche Recht uns fichere 
Spuren einer fonfretiftiichen Entftehungsgefchichte darbietet, fo 
will ich doch die bloße Möglichkeit verjelben keineswegs in Abrede 
ftellen, aber was ich behaupte, ift, daß ein innerer Zwang zur 
Annahme verfelben durchaus nicht vorliegt, und daß die bisherigen 
Berfuche viefelben äußerlich zu begründen ohne jedes fichere Re 
ſultat geblieben find. 219) 

Der Weg, ben wir bisher zurüdgelegt haben, um zu ven 
Quellen des römischen Nechts zu gelangen, war von der Art, 
daß und die Vermuthung faft beftändig eine Brücke fchlagen 
mußte. Mögen wir ihn im Einzelnen öfter verfehlt haben — 
wie wäre das bei der Natur der Aufgabe auch anders möglich ? 
— das erreichte Ziel halte ich im Allgemeinen für das richtige. 
Wir dürfen jetzt dies jchlüpfrige Terrain verlaffen, um uns dem 
römischen Voll, das mit dem im Bisherigen entwidelten Kapital 
von Ideen und Einrichtungen feine Arbeit begann, zuzuwenden. 


II. Auf die Latiner 
1. die Confarreatig von Walter, 
2. die Coemtio von Bluntſchli, Göttling, Danz, Rein, Beder. 
II. Auf die Sabiner 
bie Confarreatio von dem zulegt Genannten. 
Die urfprüngliche Einheit der beiden Eheformen bat meines Erachtens ber- 
felbe Gelehrte S. 192 fl. überzeugend bargethan.] 

219) Wegen der im Tert ausgefprochenen Anficht hat mich ein Kritiker 
(Rune) in ver Münchener Krit. Ueberſchau II S. 137 fl. hart angelafien. 
Ihm fällt e8 nicht ſchwer die von mir entwidelten Gegenſätze von Jus und 
Fas in glücklichſter Weife ethniſch zu vertheilen, gleich als ob dies ein Kunft- 
ſtück wäre, wenn man ſich davon biepenfirt auch nur den Schein eines Be⸗ 
weifes beizubringen! Inzwifchen bat auch Mommſen Röm. Geſch. I Kap.4 
(Aufl. 4; ©. 44 über biefen „beillofen Unfug” den Stab gebrochen. 
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Verhalten des römiſchen Geiftes zu den gegebenen 
Ausgangspunlten. 


1. Das Wefen des römifchen Geiſtes und die Pradeftination 
deflelben zur Eultur des Rechts. 


Tu regero imperlo populos Romane memento. 
Virg, Aen. VI, 852. 


XX. Man hat bie Bemerkung gemacht, daß die aus einer 
Miſchung verfchienener nationaler Elemente entjtandenen Völker 
fich durch nachhaltige Kraft auszeichnen, und für das römifche 
Volk und dasjenige, welches unter ben neuern bie meifte Aehn⸗ 
lichkeit mit demfelben hat, pas englifche, trifft biefe Bemerkung 
in hohem Grade zu. Liegt ver Grund darin, daß die Entftehung 
biefer Völker mit ſchweren Geburtswehen verbunden war, deß 
fie fi) erft unter gewaltigen Anftrengungen, nach vorheriger Ue⸗ 
berwinbung der durch die Verfchiebenheit der Abftammung ge 
gebenen Gegenfäge in Sitte, Necht'u. |. w. das Gut erwerben 
mußten, das andern Völkern als das bloße Reſultat ihres längern 
Beſtehens nrühelos zuftel — die Nationalität? Uebt die Kraftan⸗ 
ftrengung, mit der die Eriftenz des Volfs beginnt, eine dauernde 
Nachwirkung auf feinen Charakter aus? ‘Der Grund Liegt wohl 
in etwas anberm, nämlich barin, daß jener Bildungsprozeß bie 
Nationalitäten, die er zur Einheit verbinven foll, nicht bloß in 
ihrem innerften Weſen erregt und zerfekt, fondern von ihnen nur 
das Feſte, Kernige, Eiferne übrig läßt. Das Teuer, das dem 
Metall unſchädlich ift, verbrennt und vernichtet das Hol. Was 
uog ben Eigenthümlichleiten der verfchievenen Nationalitäten diefe 
Feuerprobe nicht beitehen kann, geht unter; was fich gehalten bat 
und in der neu gebilbeten Nationalität fortoauert, hat damit feine 
feuerfefte Natur bewährt. So gewinnt der Charakter des aus 
piefen Elementen gebilveten Volle an Energie, Ernft, Strenge, 
Härte, Lebensflugheit, was er an Kinplichleit, Naivität, Laune 
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unb allen Eigenfchaften, die eine gewiſſe Darmilofigfeit der Lebens⸗ 
anſchauung und ein ungetrübtes Äußeres Glück vorausfegen, ein- 
büßt — ein Charakter, gemacht die Welt zu beherrfchen, nicht fie 
zu bezaubern. Solche Völker find es, die, wie fie ihrerfeits bie 
Werke ver Bhantafie von andern Völlkern entlehnen müſſen, let- 
teen dafür ihre Einrichtungen und Geſetze zurückgeben. ‘Denn 
fie mit ihrer nüchternen Lebensanficht und ihrer der Ueber- 
eilungen und des Wankelmuths unfähigen Natur find vor allem 
zur Cultur des Rechts berufen. 

So ift alfo gleich die Bilvungsgefchichte des römischen Volle 
für das Recht beveutungsvoll. Die erite Scene der römiſchen 
Rechtögefchichte beginnt mit einer Segenüberftellung und folge- 
weile einer Kritik ver Einrichtungen und Rechtsanſchauungen, vie 
jeder der brei Stämme, ver latiniſche, fabinifche und etrurifche 
mit brachte, und envet mit einer Auswahl unter veffelben von 
Seiten des neu entftandenen römtichen Volles. Die Gefchichte 
hat e8 uns zwar verwehrt einen Blick Hinter den Vorhang zu 
werfen und öffnet ihn erft, als das römifche Recht fertig da fteht. 
Aber können wir uns die Vorgefchichte in anderer Weile aus- 
malen? Wenn drei Völker mit verfchievenen Einrichtungen, Sit- 
ten und Rechtsanfichten fich zu einem Staat zufammenthun, 
wenn ſchließlich nur ein einziges Recht übrig bleibt, an dem feine 
Spuren nationalen Gegenfages erkennbar find, fo muß nothwen⸗ 
bigerweife der Widerſpruch ausgeglichen, d. h. aljo das Eine 
oder Andere geopfert worden fein. Dieſer Läuterungsprozeß, 
bei dem die Schladen ausgefchieden wurden, und nur das 
Kernige zurückblieb, erforberte keine gewaltfamen Mittel. Wo 
Starkes und Schwaches fich im Leben zum freien Kampf begeg- 
nen, verleiht das innere Llebergewicht, das jenem inne wohnt, ihm 
von ſelbſt ven Sieg. 

Drüden wir viefen Vorgang, bei dem die Stammesverfchie- 
benheiten im Intereſſe des Staats überwunden werben, bahin 
aus, daß das Staats⸗ und Rechts-Brincip hier Das der Nationa- 
lität übermältigt, fo haben wir damit bereits für das erſte Aufs 
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treten Roms den Sat geivonnen, in dem auch bie fpätere Beben- 
tung Roms, deſſen eigenthümliche univerfalbiftorifche Stellung 
und Aufgabe beichloffen liegt. An keinen Namen knüpft fich fo 
wie an den Roms der Gedanke eines Eonflictes zwifchen dem 
Nationalitäts- und dem abftracten Stants- und Rechts-Princip 
ober, wenn man babei auch die Firchliche Bedeutung des modernen 
Roms mit ind Auge faſſen darf, ver Gedanke des Gegenfages ver 
Nationalität und allgemeiner, fupranationaler Tendenzen. 219®) 
Die geiftige Subftanz, die Rom in fich birgt, ift ein Scheidewaſſer, 
das, ſowie es mit dem lebendigen Organismus einer Nationalität 
in Berübrung tritt, ihn ſchmerzhaft erregt, ja wohl gar zerſetzt 
und auflöft. Mit ver eignen nationalen Selbftüberiwinbung be- 
ginnt die Gefchichte Noms, und der Eulminationspunft verfelben 
zeigt ung den römifchen Staat, ſtehend an der Gränzſcheide ber 
antifen und modernen Welt, zu feinen Füßen zermalmt und zer 
rieben bie Völker der damaligen Zeit. Nach dem Sturz dieſer 
politischen Weltherrichaft erhebt ſich auf derſelben Stätte die Welt- 
herrichaft ver Kirche, eine Herrichaft des Geiftes, mächtiger noch 
als bie des Schwertes, und, als wäre dadurch jener Centraliſa⸗ 
tions» und Exrpanfionstrieb des römiſchen Geiftes jo lange nad) 
dem Untergang des römiſchen Volls von neuem wieder angeregt, 
die Weltherrichaft des römifchen Rechts. Wehe ver Nationalität, 
. wenn Rom fid naht — fo möchte man ausrufen vom untergeorb- 
neten Standpunkt der Nationalität aus. Wenn wir aber ge 
denken, daß die Beſonderheit und Trennung nicht das Ziel ber 
Gefchichte ift, fondern die Gemeinfchaft und Einheit, daß die Ins 
bivibualität der Menfchen und Völker durch das Moment ver 
Allgemeinheit nicht zerftärt, ſondern geavelt und erhoben wirt, 
dann werben wir in Rom nicht ven Würgengel ver Nationalitäten, 
den Geift, ver bloß verneint, erbliden, fondern einen Träger und 


219) Des Zufammenbanges wegen nehme ich die Darftellung im Tert 
aus ber erften Auflage binüber, obſchon dieſer Gebanfe bereits in bem $. 1 
ter gegenwärtigen Auflage weiter ausgeführt ift. 
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Borkämpfer ver Idee ver Univerſalität gegenüber der einfeitigen, 
beichräntten Herrichaft des Nationalitätsprincips. Freilich ohne 
Schmerzhafte Berührung fremder Nationalitäten hat Rom feine 
Aufgabe nicht erfüllen fönnen. Wie die Schärfe des Schwertes 
den Völfern der alten Welt blutige Wunden fchlug, jo die Schärfe 
des Begriffe, die das römische Recht charakterifirt, vem nationalen 
NRechtsleben ver modernen Welt. Aber die Wunden und Schmer- 
zen find der Preis ver Operation. 

Bon diefem Standpunkt aus begrüßen wir das römische Voll 
bei feinem Eintritt in die Welt mit den treffenden Worten 
Huſchle's 20) „als eins jener Centralvölker, in denen fich die aus⸗ 
einandergegangenen Strahlen ver Menfchheit wie in einem Brenn- 
punkt ſammeln.“ Da fehon feine Bilvungsgefchichte und Anlaß 
gegeben hat feiner Miffion und Eigenthümlichkeit zu geventen, 
und da im fpätern Verlauf der Darſtellung das römifche Volt 
gegenüber feinem Wert, vem Recht, zurüdtritt, jo halte ich e8 am 
geeignetften ben Eharalter des rMiſchen Volks und deſſen eigen- 
thümliche Präpeftination zur Eultur des Rechts bereit "an biejer 
Stelle zur Sprache zu bringen. 

Der Nachweis jener Prädeſtination erforvert ein Eingehn in 
vie Eigenfihaften, ven Charakter wie die intellectuelle Begabung 
des römischen Volks; nicht ald ob daraus jene Präbeltination 
ſelbft erlärt werden follte — denn für fie läßt fich fein anderer 
Grund angeben, als daß einmal die Gefchichte den Römern dieſe 
Miſſion der Eultur des Nechts zuertheilt hatte. Nicht weil die 
Römer diefe und jene Eigenfchaften hatten, waren fle zur Eultur 
des Rechts präbeftinirt, fondern umgelehrt, weil ihnen nach ver 
Delonomie ver Gefchichte dieſe Aufgabe zugefallen war, waren fie 
fubjectio zur Löfung derfelben befähigt. Es ift aber von Interefle - 
viefe Befähigung im Einzelnen zu verfolgen; nachzuweiſen, wie 
ver biftorifche Beruf der Römer ihr ganzes Weſen purchbringt, 





220) Berfaffung bes Servius Tullins. Vorrede S. 17. 
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Eigenfchaften, Kräfte, Einrichtungen hervorruft, die fänumtlich 
dem Zmed jener Aufgabe vienftbar fin. 

Es möge vorher noch mit wenig Worten die angebliche Abs 
ftanımung und Aehnlichkeit ver Römer von und mit den Griechen 
berührt werten. In ver That find beide Völker in ihren De 
ftrebungen und in ihrer Begabung fo unendlich verjchieden, daß 
man Mühe bat über ver. Verſchiedenheit die Aehnlichkeit aufzu- 
finden. Aber fchon vie Römer der fpätern Zeit gefielen fich in 
der Idee von den Griechen abzuftanmen, und man beutete bie 
vorhandenen Aehnlichkeiten in Sprache, Recht, Religion — tbeils 
und vorzugsweife vie Refte ver urfprünglichen Gemeinfchaft aller 
indogermaniſchen Völlker, theils die Refultate |päterer Berührung 
beider Völker — in viefem Sinne aus. Es hat auch für die mo⸗ 
berne Philologie eine Zeit gegeben, wo biefer Irrthum an ber 
Tagesordnung und verzeihlich war, wo man fich für berechtigt 
halten konnte insbeſondere bie Verwandtſchaft ver griechifchen und 
Inteinifchen Sprache aus ver Mnahme zu erflären, daß legtere 
eine Tochter der erfteren fei.21) Das Stubium des Sanskrit 
bat nachgewiefen, daß biefe Annahme eine irrige, vie lateinifche 
Sprache vielmehr eine Schwefter ver griechifchen ift, welche Die 
gemeinfame Mutterfprache in vielen Stüden reiner und getreuer 
bewahrt hat als lettere. 22) Das Verhältniß der Sprachen aber 
bezeichnet das der Väter felbit; fie find Gefchwifler, die einft mit 
den übrigen inbogermanifchen Völlern unter einem Dache lebten, 
und als fie ſich trennten, eine gemeinfame Austattung an Sprache, 





221) Diefe Annahme bat auf bie etymologiſche VBeftimmung römiſcher 
Rechtsausdrücke und damit auf die Auffaffung der durch fie bezeichneten Iu⸗ 
ſtitute ſelbſt einen fehr nachtheiligen Einfluß ausgeübt, namentlich in Hüll«- 
manne Grundverfaffung und Ballborn-Rofen, Ueber dominium. 
1822. [Noch mehr in beffelben Berfaflers Schrift: Zum Borgeichichte bes 
römifchen Rechte. I 1853, mo es förmlich in Carrikatur ausartet, |. Darüber 
die Recenflon in den neuen Jahrbüchern von Klo B. 70 ©. 4164 f.] 

222) Bott hat fih an vielen Stellen ſeines oft citirten Wertes hierüber 
ausgeſprochen 3.8.8. 1S. XXVIII, S. 75,8.2 ©. 433 u. fl. 
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Sitte, Religion u. ſ. w. mitnabmen.223) Aber wie verſchieden 
entwidelte fich ihr Charakter nach jener Trennung, wie weit ging 
Hecht, Religion, Sprache u. |. w. bei ben verfchievenen Völkern 
aus einander. Was insbefondere das Necht anbetrifft, jo ijt bis 
jegt zwar der Verfuch noch nicht gemacht die Spuren ber ur⸗ 
ſprünglichen Rechts⸗Gemeinſchaft aller indogermaniſchen Völker 
zu ſammeln, allein ſo viel läßt ſich ſchon jetzt ſagen, daß die 
Sprache wenig Aufſchlüſſe gewähren wird. Für den Begriff 
ſowohl wie für die meiſten Inſtitute des Rechts hat jede indoger⸗ 
maniſche Sprache eine andere, dieſelben von einer verſchiedenen 
Seite auffaſſende Bezeichnung. Was alſo auch die indogerma⸗ 
niſche Völler- Familie an gemeinſamen Rechtseinrichtungen ur⸗ 
ſprünglich beſaß: die Thätigkeit der Sprache in der Bezeichnung 
derſelben d. h. das Erwachen des Bewußtſeins über dieſelben 
fällt in die Zeit nach der Trennung. Dies gilt nun insbeſondere 
auch von dem Verhältniß des griechiſchen zum römiſchen Recht. 
So groß auch die Zahl der in der griechiſchen und lateiniſchen 
Sprache gleich lautenden und gleich bedeutenden Ausdrücke ſein 
mag: die Rechtsterminologie beider iſt völlig verſchieden, jedes 
der beiden Völker hat alſo die begriffliche Erfaſſung und Geftal- 
tung ſeines Rechts völlig ſelbſtändig vollbracht.) Was man 
auch an einzelnen Einrichtungen, Geſetzen, Gebräuchen welche 
ben Öriechen und Römern gemeinfchaftlich waren, aufzählen möge: 
auf feinem Gebiet läßt fich die Unabhängigkeit ver Nömer von 


223) Ein gewiffer Grab der Eultur war damals bereits erreicht. Das 
Gottesbewußtſein war entwidelt (in ben meiften Sprachen hat ſich noch das 
ort dewa, Spott, erhalten. Bott 8. 1 S. LVh, die Stufe des Noma⸗ 
denthums zuriüdgelegt, man kaunte Hänfer, Dörfer, ven Pflug, Mühlen 
n. |. w. Bergleicye hierüber Kuhn Zur älteften Gefchichte der indogerma- 
nifchen Böller. ©. 12, 16, 17. 

223%) [So jest auch Mommfen Röm. ©. 1 ©. 854 (A. 4) „Aber wie 
entichieden die Entwidlung bes römifchen Stantsrechte nach Rom oder doch 
nach Latium gehört, und wie wenig und wie unbedeutend Das Geborgte darin 
it, beweift bie durchgängige Bezeichnung aller feiner Begriffe mit Wörtern 
latiniſcher Prägung.“ 
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Eigenfchaften, Kräfte, Einrichtungen hervorruft, die fänuntlich 
dem Zweck jener Aufgabe dienſtbar find. 

Es möge vorher noch mit wenig Worten bie angebliche Ab⸗ 
ſtammung und Aehnlichkeit ver Römer von und mit den Griechen 
berührt werten. In der That find beide Völker in ihren Be 
ftrebungen und in ihrer Begabung fo unenblich verſchieden, daß 
man Mühe bat über der. Verſchiedenheit die Aehnlichfeit aufzu> 
finden. Aber fchon die Römer der fpätern Zeit gefielen fich in 
der Idee von den Griechen abzuftammen, unb man beutete bie 
vorhandenen Aehnlichkeiten in Sprache, Recht, Religion — theils 
und vorzugsmeife bie Nefte ver urfprünglichen Gemeinfchaft aller 
indogermanifchen Völler, theils die Refultate fpäterer Berührung 
beider Völler — in dieſem Sinne aus. Es hat auch für die mo⸗ 
derne Philologie eine Zeit gegeben, wo biefer Irrthum an ber 
Zagesorpnung und verzeihlich war, wo man fich für berechtigt 
halten konnte insbefondere die Be ber griechifchen und 
lateiniſchen Sprache aus ber Mnahme zu erflären, daß letztere 
eine Tochter der erfteren fei.21) Das Stubium des Sanskrit 
bat nachgewiefen, daß diefe Annahme eine irrige, bie lateinifche 
Sprache vielmehr eine Schweiter der griechifchen ift, welche vie 
gemeinfame Mutterfprache in vielen Stüden reiner und getreuer 
bewahrt hat als letztere. 22) Das Verhältnif ver Sprachen aber 
bezeichnet das ber Völker jelbft; fie find Gejchwifler, die einft mit 
den übrigen indogermanifchen Völlern unter einem Dache lebten, 
und als fie fich trennten, eine gemeinfame Ausstattung an Sprache, 


221) Dieſe Annahme hat auf die etymologiſche Beſtimmung römiſcher 
Rechtsausdrücke und damit auf Die Auffaffung ber durch fie bezeichneten In⸗ 
ſtitute ſelbſt einen ſehr nachtheiligen Einfluß ausgeübt, namentlich in Hülle 
mann Grundverfaffung und Ballhorn-Roſen, Ueber dominium. 
1822. [Noch mehr in befielben Berfaflere Schrift: Zur Borgeichichte des 
römifchen Rechts. 1 1853, wo es förmlich in Carrikatur ausartet, |. barüber 
die Recenfion in den neuen Jahrbüchern von Klo B. 70 ©. 164 fl.) 

222) Bott bat ſich an vielen Stellen ſeines oft citirten Werkes bierliber 
ausgeſprochen 3.8.3. 16. XXVIII, S. 75,8.2 ©. 433 u. fl. 
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Sitte, Religion u. ſ. w. mitnabmen.?) Aber wie verfehieden 
entwidelte ſich ihr Charakter nach jener Trennung, wie weit ging 
Recht, Religion, Sprache u. |. w. bei den verfchiebenen Völkern 
aus einander. Was insbefondere das Recht anbetrifft, jo iſt bis 
jet zwar der Verfuch noch nicht gemacht die Spuren ber urs 
fprüngliden Rechts⸗Gemeinſchaft aller inbogermanifchen Völker 
zu fammeln, allein jo viel läßt fich fchon jetzt fagen, daß bie 
Sprache wenig Aufichlüffe gewähren wird. Für ven Begriff 
fowohl wie für Die meiften Inftitute des Rechts hat jede indoger⸗ 
maniſche Sprache eine andere, biefelben von einer verfchievenen 
Seite auffafjende Bezeichnung. Was alfo auch die indogerma- 
nifche Völler - Familie an gemeinfamen Nechtseinrichtungen ur- 
ſprünglich befaß: die Thätigfeit der Sprache in der Bezeichnung 
derjelben d. h. das Erwachen des Bewußtſeins über dieſelben 
fallt in die Zeit nach der Trennung. Dies gilt nun insbefondere 
auch von dem Berhältniß bes griechifchen zum römifchen Necht. 
So groß auch die Zahl der in der griechifchen und Inteinifchen 
Sprache gleich lautenden und gleich bedeutenden Ausprüde fein 
mag: die Rechtsterminologie beider ift wöllig verſchieden, jedes 
der beiden Völker bat alfo die begriffliche Erfaffung und Geftal- 
tung feines Rechts völlig felbftändig vollbracht.) Was man 
auch an einzelnen Einrichtungen, Geſetzen, Gebräuchen welche 
den Öriechen und Römern gemeinfchaftlich waren, aufzählen möge: 
auf feinem Gebiet läßt fich die Unabhängigkeit der Römer von 


223) Ein gewifjer Grab der Cultur war Damals bereits erreicht. Das 
Gottesbemußtjein war entwidelt (in ben meiften Sprachen hat fich noch das 
Wort dewa, &ott, erhalten. Bott 8. 1 ©.LVi), die Stufe des Noma- 
denthums zurädgelegt, man kannte Häufer, Dörfer, den Pflug, Mühlen 
n. |. w. Bergleiche hierüber Kuhn Zur älteften Geſchichte der inbogerme- 
niſchen Völker. ©. 12, 16, 17. 

223°) [So jet auch Mommijen Röm. ©. 1 ©. 54 (A. 4) „Aber wie 
entichieben vie Entwidlung des römischen Staatsrechts nach Rom ober doch 
nach Latium gehört, und wie wenig und wie unbebentenb das Geborgte darin 
it, beweiſt bie purdgängige Bezeichnung aller feiner Begriffe mit Wörtern 
latiniſcher Prägung. “| 
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den Griechen und die Eigenthümlichleit ihres ganzen Weſens fo 
leicht und ficher ertennen, als auf dem des Rechts. 


Das Weſen des römiſchen Geijtes. *) 


Haben wir oben die Bereutung Roms in die Geltendmachung 
einer abfiracten Allgemeinheit in Staat und Recht gegenüber ver 
Particularität des Nationalitätsprincips gefetzt, fo fönnte, wer vont 
römifchen Vollscharafter nichts weiß, glauben, als ob fein Wefen 
in fosmopolitifcher Allgemeinheit beftände, Wer aber die Römer 
nur irgendwie kennt, weiß, daß kaum ein anderes Volk eine fo 
unverwüftliche Nationalität befeffen und fo feft daran gehalten 
wie fie. Nicht ver Abfperrung beburfte diefe Nationalität, um 
fih rein zu halten, nicht der Abwehr fremder Elemente; fie for— 
perte alle Völker heraus fich mit ihr zu mefjen, nahm mafjenweis 
fremde Elemente in fich auf, aber raſch zerfett affimilirten fich 
viefelben dem römifchen Wefen, ohne ihrerfeits beträchtliche Rüd- 
wirkungen auf daffelbe auszuüben. In ter Blüthezeit Roms, auf 


224) Der Philoſoph von Fach möge mir verzeihen, wenn ich mid im 
Folgenden an einer Aufgabe ver Philofophie der Geſchichte vergreife, ber 
meine Kräfte nicht gewachſen find; hätte ich es geburft, gern wäre ich ihr 
ausgewichen. — Daß eine Aufzählung aller Eigenfchaften bes römiſchen 
Charakters nicht genügt, brauche ich kaum zu Jagen. Eine ſolche Aufzäb- 
lung, bie das ganze geiftige und leibliche Befitzthum des Bolls inventarifirt 
und in ihrer Genauigteit wohl gar auch den Hausthieren als „Gehilifen bes 
Menſchen bei der Arbeit“ (Hugo) einen freundlichen Bid zuwirft, ericheint 
mir nicht beffer als die Charakteriftil eines Stedbriefes. Man erfährt dar⸗ 
aus, daß die allgemein menſchliche Natur ſich auch bei Diefem Volk nicht ver- 
läugnet babe, dieſe und jene Eigenfchaften ſich bier in diefem und jenem 
Grabe wieder fanden, aber das eigentlih Speififche und durch eine bloße 
Addition an Eigenfchaften nicht Wieberzugebenbe ber Bollsinbivibualität 
bleibt dabei unberüdfichtigt. Auf letzteres, das allen jenen Eigenſchaften 
Richtung und Ausdruck gibt, babe ich im Folgenden mein Augenmerl ge- 
richtet, ohne es für erforderlich zu halten es ins Einzelne hinein zu verfolgen. 
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bie wir uns bei viefer Eharakteriftil befchränten, fteht bie römische 
Rationalität da wie ein Fels int Meere, an dem bie Völler der 
alten Belt wie Wogen fich brechen. 

Wie verträgt fich mit biefer Energie, die das Nationalitäts- 
princip in Rom entfaltet, jene univerjelle, antinationale Miffton 
bes römischen Volls? Das univerfelle Moment im römifchen 
Charakter geht hervor aus einer Eigenfchaft, die nach der einen 
Seite ebenſowohl eine exrpanfive, univerfelle, wie nach ver andern 
eine contractive, excluſive Tendenz hat — der Selbitfucht. Die 
Selbftfucht, die füch jelbjt zum Mittelpunkt dev Welt macht, Alles 
nur auf fich bezieht, kommt nicht in Gefahr fich zu vergeffen, ihre 
particulariftifch-erelufine Stellung aufzugeben; ihre Univerfalität 
befteht bloß darin, daß fie Alles begehrt. Dieſe Erpanfionstraft 
des Begehrungsvermögens, wie jehr fie immerhin mit der eng- 
berzigften Gefinnung verbunden fein möge, dient doch objectiv der 
Geſchichte als ein jehr wirkſames Mittel für ven Gedanken ver 
Univerfalität. Rom liefert ung dazu den glänzenpften Beleg. 

Selbſtſucht alfo ift das Motiv der römifchen Univerfalität, 
Selbſtſucht — und damit wenden wir uns unferer eigentlichen 
Aufgabe zu — der Grundzug des römifchen Weſens. Es gibt 
eine Heinliche Selbftfucht, Heinlich in moralifcher und intellectueller 
Beziehung, turzfichtig in ihren Berechnungen, ohne Energie in 
der Ausführung, in augenblidlichen, Heinlichen Vortheilen ihre 
Befriedigung findend. Es gibt aber auch eine grandiofe Selbft- 
jucht, großartig durch die Ziele, die fie fich gefett bat, beivunderns- 
würbig in ihren Conceptionen, ihrer Logik und Fernfichtigkeit, 
imponirend burch die eiferne Energie, die Ausbauer und Hin⸗ 
gebung, mit der fie ihre fernen Ziele verfolgt. ‘Diefe zweite Art 
der Selbitjucht gewährt uns das Schaufpiel der volliten An- 
fpannung der moralifchen und intellectuellen Kräfte, fie ift bie 
Quelle großartiger Thaten und Tugenden. Kein Charakter ift 
fo geeignet, um ihre Natur kennen zu lernen, als ver römifche. 
Es hat fein Interefje die römische Selbftjucht in ihren nächiten, 
Heinlichen Schwingungen zu verfolgen, in jenen Eigenfchaften ber 
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Habſucht, des Geizes, der Härte und Lieblofigfeit u. |. w.; bier 
zeigt fie fich noch in ihrer ganzen unerquidlichen Nadtheit. Aber 
in vemfelben Maße, in dem vie Verhältniffe, in benen das In- 
dividuum fteht, und die Zwecke, venen es fich widmet, fteigen, wer⸗ 
den die Einwirkungen der Selbitjucht unlenntlicher, ihre Formen 
erhabener, und auf dem Höhenpunkt römijcher Größe: der Hin- 
gebung an ven römischen Staat, überwindet fich ſogar bie inbivi- 
duelle Selbitfucht, um fich felbft und Alles, maß fie will, ver des 
Staats zum Opfer zu bringen. 

Es klingt paradox, daß auch jene Eigenfchaften des römifchen 
Charakters, wie die Tapferkeit, Vaterlandsliebe, Religiöfität, die 
Achtung vor dem Gejeß u. f. w., Tugenden, die fcheinbar Feine 
Beziehung zur Selbftfucht haben over wohl gar eine Entäußerung 
derſelben vorausfegen, dennoch ihre Wurzeln in der Selbſtſucht 
finden follen. Um fich davon zu überzeugen, muß man num ben 
richtigen Standpunkt der Betrachtung wählen, nicht die römifchen 
Individuen, fondern das Walten des römifchen Volksgeiſtes 
ins Auge faffen. 

Wenn ein Boll von einem Gedanken ganz und gar burd- 
drungen ift, wenn fein ganzes Weſen, Sein und Thun in biefem 
einen Gedanken aufgeht, fo geftultet fich natürlich ver Charakter 
beffelben dem entiprechend. Die Zugenten, vie Kräfte kommen 
zur Entwidlung, die jenem Zwed am förberlichften ſind. Jene 
Selbſtſucht nun, die wir oben dharalterifirt haben, erforbert zu 
ihrem moralifchen Apparat eine hohe Energie des Charakters, 
Tapferkeit, Selbftüberwindung, Ausdauer, Hingabe des Indivi⸗ 
duums an den allgemeinen Zwed, kurz die Eigenfchaften, vie wir 
bei ven Römern wahrnehmen. Objectiv betrachtet find viefelben 
aljo der nationalen Selbftfucht dienftbar, wenn auch fubjectiv die 
Ausbildung und Bethätigung verfelben gerade eine Selbitverläug- 
nung enthalten jollte. Das einzelne Subject wir hier obne fein 
Willen und Wollen burch den Nationalgeift beftunmt; ob es ſich 
feiner Beſtimmung bewußt iſt oder nicht, ift völlig gleichgültig. 
Bon feinem Standpunkt aus mag bie einzelne Hanblung aus bem 
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Pflichtgefühl oder unmittelbar aus dem unbewußten Drange ver 
innerften Natur heraus hervorgegangen jein; daß e8 dieſe Natur 
bat, daß ihm dies als Pflicht erfcheint, das ift dem Walten des 
Nationalgeiftes zuzufchreiben. Letzterer geftaltet ven Vollscharal⸗ 
ter, bie fittlichen Inftitutionen, das ganze Leben in der Weile, in 
der fie feinen Zweden am förberlichften find. 

An viefem Objectivirungsprozeß der nationalen Selbftfucht 
hat allerdings auch die Reflexion, bie bewußte Berechnung ihren 
Anteil. Den Römern war e8 Bebürfnig die Dinge felbitthätig 
zu geftalten, e8 wiverftrebte ihnen fie nach ver Theorie ber Na⸗ 
turwüchfigteit fich felbft zu überlaflen. Es ift bereits früber 
(S. 97) darauf aufmerkſam gemacht, wie dieſer Zug auch in ver 
rõomiſchen Sage hervortritt, und Keiner, der mit biefer Rückſicht 
die römiſche Welt betrachtet, wirb ven großen Antheil, ven bie 
Reflerion, Abfichtlichkeit u. |. w. an ihr hat, verfennen können; 
überall ift ein Trieb nach intellectueller Erfaffung und Be 
Berrichung des Vorhandenen fo wie die nachhelfende und organi- 
firende Hand des Menichen wahrnehmbar. „Kein Theil des 
Staatölebens, fagt einer der beften Kenner des römifchen Alter- 
thums,*i⸗) blieb, wie die Geftalt aller Inftitute deſſelben beweift, 
der ſpontanen Bewegung überlaffen, noch beruhte er auf einer 
Maſſe unverbunbener Traditionen; überall gibt fih das Be⸗ 
ftreben Fund, einen oberiten Grundſatz zum Bewußtfein zu bringen 
und ihn mit der ftrengften Conjequenz durch die Einzelnheiten 
aller Regeln, Formen, Symbole durchzuführen.“ Aber vie Haupt. 
tolle bei alleın dieſem ſpielte Doch der unvergleichliche nationale In⸗ 
ftinet. Was ift diefer Inſtinct, ift er eine Naturanlage, vie fich 
nicht weiter begründen läßt, eine primäre Eigenſchaft des rönti- 
fchen Geiftes? Ich erblice in ihm nur die Folge jener Richtung 
anf praftifche Zwecke, jener zur zweiten Natur gewordenen Ges 
mohnheit der Römer ihre ganze geiftige und moralifche Kraft im 
Dienft ver Sefbftfucht zu verwenden. Die Römer konnten, möchte 


2248) Rubino a. a. O. ©.205. ⸗ 
JIhering, Geiſt d. roͤm. Reit. I. 21 
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ich behaupten, nichts Zweckwidriges thun; bewußt oder unbewußt 
betrachten fie alles unter dem Gefichtspuntt der Zweckmäßigkeit, 
und wie bie Griechen auch ohne Abſicht und Bewußtſein das 
Schöne finten, weil ihr ganzes Wejen von der Idee des Schönen 
durchdrungen ift, fo treffen die Römer mechanisch das Zwed⸗ 
mäßige. 

Die Idee ver Zweckmäßigkeit alfo iſt das Priema römiſcher 
Anfchaunng, und den fchlagenpften Beweis dafür bietet ung bie 
römische Götterwelt. 3) Die Römer Tonnten nur anerfennen 
und ehren, was einen Zweck hatte; Götter, die ohne beſtimmten 
Beruf bloß fich ſelbſt gelebt hätten, wären ihnen als Meüßiggänger 
erichienen. ‘Darum hatte jever römifche Gott feinen praftiichen 
Wirkungslreis, fo zu fagen feinen Poften, für ven und von dem 
er lebte. Das Brincip der Theilung der Arbeit war in ber ri 
mifchen Götterlehre ins Lächerliche getrieben, die römifche Erfin- 
dungsgabe war unerfchöpflich darin neue Gefchäftszweige, Ber- 
richtungen und Handlangerdienſte aufzufuchen, wofür fich ein 
eigner Gott anftellen ließ. Es gab fein Intereffe, jo nichtig und 
unbedeutend, feinen Moment des menfchlichen Lebens: von ber 
Geburt bis zum Tode, des Landbaus: von der Saat bis zur 
Erndte u. f. w., deſſen Obhut der profaifche Sinn der Römer 
nicht irgend einem fehr langweiligen Gott anvertraut hätte.) 
Diefe Götter geben, wie vie Römer jelbft, ganz und gar in ihren 
Zweden auf, fie find nichts als perjoniftcirte Zwecke. 

Auch die Religiöfität der Römer, von ihnen felbft und Anbern 
jo viel gepriefen, war im wefentlichen vurch das Motiv der Zwed⸗ 
mäßigkeit oder ver Selbftfucht bejtimmt. Die Römer ehrten bie 
Götter nicht, weil fie Götter waren, ſondern damit leßtere ihnen 


225) Ich vermweife bes mweitern auf Hegel in feiner Religionsphiloſo⸗ 
phie Theil 2, Abſchn. 2, der Die römifche Religion ganz treffend als bie Ke⸗ 
ligion der Zweckmäßigleit bezeichnet. 

226) Ich verweife wor allem auf die Abhandlung von Ambrofch Über 
bie Religionsbüicher der Römer. Bonn 1843. ©. 11 u. |. 
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dafür ihren Beiftand zumenveten. Das Maß der Beiſtandsbe⸗ 
bürftigfeit, ver Noth, in der man fich befand, war zugleich das 
der römifchen Religiöſität. Natürlich unterhielt man auch in 
glücklichen Zeiten ein gutes Vernehmen mit ven Göttern und ließ 
e8 an Nichts fehlen, worauf fie einmal ein Recht hatten, man zahlte 
ihnen, wenn e8 erlaubt ift das obige Bild weiter auszuführen, 
ihren Gehalt, ven Preis, um ven fie im allgemeinen Nom ihre 
Gunft bewahrten, unvertürzt aus. Begehrte Jemand aber außer⸗ 
gewöhnliche Dienftleiftungen von ihnen — der Staat, wie bie 
Einzelnen — fo mußte er, da auch die Götter Nichts umfonft 
thaten, fie dafür entiprechend bezahlen. Eine beliebte Form bie 
Götter zu gewinnen war das Votum; beliebt nämlich, weil man 
dabei am ficherften ging d. h. ven Göttern erft feinerfeits das Ver⸗ 
fprechen zu leiften hatte, nachdem fie ihrerſeits ven erwarteten 
Dienft eriwiefen hatten. Das Votum enthielt eine Mebertragung 
des Obligationenrechts auf die Götter und bewegte fih auch in 
der Terminologie beffelben. 

Ye mehr dies Urtheil über die römiſche Neligiöfität, das ven 
Egoismus zur Triebfeder derſelben macht, auf Widerſpruch ge- 
faßt fein muß, und je weniger der Verfuch einer ausführlichen 
Begründung beflelben hier am Ort fein würbe, um fo mehr muß 
ih an vie obige Bemerkung von dem inftinctartigen Walten des 
römifchen Geiftes erinnern. Es ift nicht meine Meinung, als ob 
bewußte Abſicht und Berechnung in Rom mit ven heiligften Dingen 
ihr Spiel getrieben hätten, 27) aber ebenfo wenig kann ich glau⸗ 
ben, daß in ver Religion allein fih bie römiſche Sinnesweiſe 


227) Dies ift natürlich ſchon behauptet, es entfprach ber rationaliftifchen 
Anficht, die in der Religion nur ein Werk der Täufhung und Berechnung 
zu erkliden vermodte. ©. 3.8. Buchholz Philofoph. Unterfuhungen 
Über die Römer. 3 8. Berlin 1819, ein Werk, in dem die Bhilofophie außer 
auf dem Titel nicht fichtbar wird. 8.1 ©. 144 u. fl. Die religiöfen Feſte 
werden ©. 147 für nichts weiter erflärt, „als Mittel, wodurch die römifche 
Regierung die Aufmerkfamteit des großen Haufens von fi) ab und auf an- 
bere Gegenftänbe hinleitete. “ 

21 ® 
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follte verläugnet haben. An einer andern Stelle ($. 21) erhalten 
wir Gelegenheit zu zeigen, wie bie religiöfen Inftitutionen fich den 
Zwecken des römifchen Staats fügten. So verlehrt e8 fein würbe 
auf Grund dieſer Thatfache ven Römern die Meinung unterzu- 
fchieben, als ob dieſe Inftitutionen und bie Götter felbft nur ein 
Werkzeug in den Händen des römifchen Staats fein follten, fo ift 
och foniel gewiß, daß objectio jene Imftitutionen dem Staat die 
wefentlichiten Dienfte leifteten. Den Grund davon kann man 
aber nur in jener Eigenfchaft des römiſchen Geiftes ſuchen, ver- 
möge deren er allem und jedem, was innerhalb ver römiſchen 
Welt zur Erfcheinung fam, wie wenig e8 auch feinem Urſprunge 
nach mit der Nützlichkeitsidee in Beziehung ſtand, eine praftifche 
Site abzugeiwinnen wußte.) 

Dewährte fich diefer Trieb ſelbſt auf dem religidfen Gebiet, 
um wie viel mehr in ber profanen Welt. 

Diefe Welt im Ganzen und Großen enthält deu Triumph 
ber Idee der Zweckmäßigkeit; fie felbft fowie alle intellectuellen 
und moralifchen Kräfte, die innerhalb derſelben thätig werben, 
find ber Zwecke wegen da, mit Rückſicht auf fie beftimmt und ge; 
ftaltet. Die Seldftfucht ift die Triebfeder des Ganzen; jene 
ganze Schöpfung mit alfen ihren Inftitutionen und allen ben 
Tugenden, die fih an ihr bethätigen, läßt fich als pie Objec⸗ 
tioirung oder der Organismus der nationalen Selbſtſucht be: 
zeichnen. 

Diefer Ausdruck drückt vielleicht am kürzeften die Art und 
Weife aus, in der fich dieſe Selbftfucht bethätigte. ‘Die römifchen 
Inftitutionen, Tugenden u. |. w. orpnen ſich zu einem Organis⸗ 
mus zufannnen, der durch den Gedanken der Selbftfucht getrieben 
wird. Diefe Trieblraft aber offenbart fi nur in der Structur 


228) Au dem engliichen Boll kann man Ähnliche Beobachtungen machen. 
Die manche Erfeheinung läßt fich auch bier aufführen, die aus fittlichen Mo⸗ 
tiven hervorgegangen, wie 3. B. die Staven-Emancipationsbeflrebungen, 
das Miffionsweien u. ſ. w., deren fich fofort ber praftifche Geiſt der Nation 
zu politifchen Zweden mit großem Erfolg bemächtigt bat. 
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und Thätigfeit des Ganzen, nicht der einzelnen Theile; letztere 
werben nicht ſelbſtändig durch dies Motiv, fondern durch das Be⸗ 
bürfniß des Gefammtorganismus beftimmt, und gerabe dadurch, 
daß fie den unmittelbaren Einflüffen der Selbftiucht nicht ausge 
fest find, werben fie um fo geeignetere Werkzeuge verfelben. Die 
Birtuofttät der römiſchen Selbftfucht bewährt fich daran, baß fie 
ftet8 den Geſammtzuſammenhang vor Augen bat und nie auf 
Roften deflelben eine momentane Befriedigung erftrebt. 

Machen wir dies darch Beifpiele Mar. Die Heinliche, Fury 
ſichtige Selbftfucht hat nur ven einzelnen Vortheil im Auge, fie 
verfolgt ihn nöthigenfalls auf Koften des Rechts, der Ehre, des 
Vaterlandes, kurz in einer Weife, bie, wenn fie allgemein wäre, 
bie zweckwidrigſte von der Welt wäre. Der Römer Hingegen 
weiß, daß fein individuelles Wohl durch das des Staats bedingt 
ift, fein Egoismus umſpannt alfo zugleich den Staat. Er weiß, 
daß ftrenge Befolgung und Hanbhabung ver Geſetzẽ dem allge⸗ 
meinen und folglich auch ſeinem eignen Intereſſe entſpricht. Er 
weiß, daß Vortheile, die durch Ehrloſigkeit, Feigheit u. ſ. w. er⸗ 
lauft werben, bloß ſcheinbare find, daß die Selbſtſucht nur in Ver⸗ 
bindung mit ver Ehre, Tapferkeit, Rechtlichleit u. j. w. baner- 
hafte Reſultate erringen kann. Dies Wiſſen iſt aber zugleich ein 
Solfen und Wollen, d. b. das nationale Pflichtgefühl gebietet 
bem Römer eine jolche Handlungsweiſe, und die Energie des 
Dolls bewährt ſich daran, daß es dieſem Pflichten» Cover ber 
nationalen Selbſtſucht blindlings nachlebt. So verfolgt denn der 
Römer nicht ven fubjectiven Vortheil auf Koften des Stants, 
sicht den momentanen Gewinn auf Koften des Endziels, nicht die 
materiellen Güter auf Koften der immateriellen, ſondern er ordnet 
das relativ Niebrige dem relativ Höhern, das Einzelne dem All⸗ 
gemeinen unter. 2°) Und fchließlich alles dies doch nur im In⸗ 


228%) In dieſer rein utiliterifchen Weile hat Bentham ben Tugend⸗ 
begriff überhaupt erfafſen wollen. „Die Tugend ift bie Aufopferung eines 
ſchwächeren Suterefles für ein flärfexes, eines augenblicklichen für ein baner- 
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tereffe einer weitfichtigen Selbftfucht. Faßt man nun eine einzelne 
Tugend ind Auge, die Tapferleit, die Vaterlandsliebe, die Achtung 
vor dem Gefeß u. a., fo iſt Die Beziehung berfelben zur Selbft- 
fucht gar nicht wahrzunehmen, ja fie fcheint gerabezu eine Ent- 
äußerung verfelben zu enthalten. Es ift nicht anders als wenn 
man aus dem Leben eines Individuums einzelne Alte ver Selbft- 
überwindung herausgreifen wollte, die in ver That weit entfernt 
eine Verläugnung egoiftiicher Gefinnung zu bezeugen gerabe eine 
DBethätigung verfelben enthielten — jene Opfer ber relativ niebri- 
gen Regungen ver Selbftjucht, Die um fo unerläßlicher find, je 
entfernter und großartiger Das enpliche Ziel ift, das man ſich ge 
ftedtt hat. Die römifche Selbftfucht befchränft fich darauf ben 
Dperationsplan zu bictiren, jeder Kraft bie richtige Stellung an- 
zumeifen und ihr die Behauptung verfelben zur Pflicht zu machen. 
Die ausführenden Gewalten nehmen die Vorftellung des großen 
Ziels, das ihrer harrt, ſowie Das Bewußtfein, daß ihre Thätigleit 
zur Erreichung befjelben unerläßlich fei, mit. Dies genügt ihnen, 
bamit ift ihre Selbftjucht abgefunden, und jett veflectiven, frageu 
und zweifeln fie nicht, ſondern fie handeln und handeln mit ganzer 
Hingebung, unermüblicher Ausdauer, eiferner Kraft. 

So läßt fich ver römifche Charakter mit feinen Tugenden 
und Fehlern als das Syſtem bes bisciplinirten Egoismus be- 
zeichnen. Der Hauptgrundſatz dieſes Syſtems ift, daß das Un- 
tergeorbnete dem Höhern, das Individuum dem Staat, der ein- 
zelne Fall der abftracten Pegel, ver Moment vem bauernben 
Zuftand geopfert werden müfle. Diefe Anforderung, objectio in 
ber That nichts als ein Ausflug der Zweckmaßigkeitsidee, ift durch 
die nationale Anficht zur ethiſchen Nothwendigkeit, Sittlichleit, 
Pflicht geftempelt, und die gewaltige moralifche Kraft des römi- 
ſchen Bolls bewährt fich vor allem an ber Bereitwilligteit, mit 


baftes, eines ungewifjen für ein gewiſſes.“ Principien ber Geſetzgebung ber- 
audgegeben von Dümont (ÜUeberfeung, Köln 1833. S. 23). Die Deſt⸗ 
nition hätte einem alten Römer Ehre gemacht. 
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ber es fich dieſem, wenn ich fo jagen darf, conventionellen Pflich- 
tencoder fügt, fich der durch die bloße Nüklichleitsidee dictirten 
Nothwendigkeit unbedingt unterwirft. Sich ſelbſt zu bezwingen ift 
ſchwerer gls Andere. Ein Voll, dem bei ver höchften Freiheits⸗ 
liebe dennoch die Tugend der Selbftüberwindung zur zweiten 
Natur geworden, ift zur Herrfchaft über andere berufen. Aber 
ver Preis der römifchen Größe war freilich ein theurer. Der 
unerfättliche Dämon der römischen Selbitfucht opfert Alles feinem 
Zweck, das Glück und Blut der eignen Bürger wie die Nationa- 
üität fremder Voller. Gemüth und Bhantafie ſchrecken vor feinem 
eifigen Hauch zurüd, vie Grazien fliehen feine Nähe; für ihn ſelbſt 
bat nur Werth, was Zwed oder Mittel zum Zwed tft. Die 
Welt, die ihm gehört, ift eine entfeelte, ber fchönften Güter be- 
saubte, eine Welt, nicht von Menfchen, ſondern von abftracten 
Maximen und Regeln regiert — eine großartige Mafchinerie, 
bewundernswürdig durch ihre Teftigleit, die Gleichmäßigkeit un 
Sicherheit, mit ver fie arbeitet, durch die Kraft, die fie entwickelt, 
alles zermalmend, was fich ihr widerſetzt, aber eben eine Maſchine; 
ihr Herr war zugleich ihr Sflave. 

Die bisherige Darftellung bat uns den Weg gebahnt zu einer 
Aufgabe, mit der wir uns dem eigentlichen Gegenſtand dieſer 
Schrift, dem Recht, wieder nähern. Es ift die Präbeftination des 
tömifchen Bolls zur Cultur des Rechts. Das Recht ift der höchfte 
Punkt ver römischen Welt. Wer fie und das römifche Weſen 
fennen fernen will, muß fich auf dieſen Punkt verfegen. Nicht 
bloß die Sinnes= und Denkweiſe der Römer tritt uns bier im 
bellften Licht entgegen, ſondern an Teinem Punkte offenbart fich 
zugleich fo fehr der Umfang und vie Art ihrer gefammten mora- 
liſchen und intellectuellen Begabung. Wer pie Schriftzüge des 
Rechts zu leſen verfteht, dem melven fie mehr von ven Römern, 
als alle Berichte ihrer Hiftorifer zu thun vermögen. 

Aus der obigen Entwicklung über das Wefen des römischen 
Geiſtes ergibt fich, warum und nach welcher Seite hin verfelbe in 
fo hohem Grade zur Cultur des Rechts berufen war. Das Recht 
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ift die Religion ver Selbftfucht, 3?) am Recht kann und darf bie 
Idee der objectiven Zweckmaͤßigkeit wenn anch nicht ausſchließlich, 
fo doch in einem ausgezeichneten Grabe fich bethätigen, und gerabe 
nach diefer Seite hin Hat der römifche Geift das Recht erfaßt 
und ausgebildet. Den Römern ift e8 von alters her gelunger 
das Recht aus dem Bereich des Gemüth8 und Gefühls in das 
bes berechnenden Verſtandes zu verjegen, aus dem Recht einm 
von ben Einflüffen der momentanen fubjectiv-fittlichen Anftät 
unabhängigen, äußern Mechanismus zu machen, ven Jeder, ſei er 
Römer oder Nichtrömer, fobalo er bie Conftruction veffelben 
kennen gelernt hat, handhaben kann. Dieſe Losreißung des Rechts 
vom ſubjectiv⸗ſittlichen Gefühl, feine Veraͤußerlichung und Ob⸗ 
jectivirung iſt für die Geſchichte des Rechts vaffelbe, was für die 
Culturgeſchichte die Erfindung der Buchſtabenſchrift — das 
Recht iſt damit darſtellbar und lesbar geworden. Sie bereichnet 
ben Sieg ber Zweckmäßigkeitsidee über pas fubjective Sittlich- 
feitögefühl: erft von jegt an kann erftere ihre Thätigfeit am Recht 
ungeftört entfalten. 

Nicht der einzelne Fall aber ift Object ihrer Thätigleit, fon- 
bern bie abftracte Regel. Der einzelne Fall wirb ber allge: 
meinen Regel untergeorbnet, geopfert; es ift dieſelbe Hingabe des 
relativ Nieprigen an das Höhere, die wir oben (S. 325) als 
harakteriftifchen Zug der römischen Zweckmäßigkeitstheorie haben 
fennen lernen. Dieſe Unterordnung ift ein Poftulat der Zweck⸗ 
mäßigfeit, fie gewährt dem Verkehr erft die nöthige Sicherbeit, 
indem fie ihm gleichmäßige, im voraus zu berechnende Entſchei⸗ 
bungen ber Rechtsftreitigfeiten in Ausficht ftellt. Die praftifche 
Verwirklichung biefer Unterorbnung aber ift in der That wicht 
fo leicht, wie fie ſcheint: nur zu oft feßt das fubjective Rechtsge⸗ 


2285) Diejer Ausſpruch ift von Röder Grundzüge bes Naturrechts 
B.1 8.61 Aufl. 2 fälſchlich fo verſtanden, als hätte ich damit das Weſen des 
Rechts an ſich wiedergeben wollen, während ich doch angeben will, wie die 
Selbſtſucht daſſelbe erfaßt. 
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fühl ihr Wiverfpruch entgegen, und es gehört Eharakterfeftigfeit 
oder bie Sicherheit einer habitwellen juriftifchen Anſchauungs⸗ 
weife dazu, um dieſem Widerſpruch jeden Einfluß auf fich zu ver- 
fagen, die abftracte Regel ver Regel wegen anzuwenden. ‘Diefe 
rüdfichtslofe Unterorbmung bes einzelnen Falls unter die abjtracte 
Regel, ich möchte fie die Tyrannei ber juriftifchen Disciplin nen- 
nen, war ben Römern von früh auf eben jo geläufig und ver- 
ſtaͤndlich als die unerbittliche Handhabung einer eifernen mili⸗ 
tärifchen Disciplin im Felde. Wir werben fehen, daß pas römifche 
Recht jener Eigenfchaft nicht weniger feine Größe verdankt als 
ber römische Staat die feinige dieſer legten. 

Richt das fittliche Gefühl, nicht die Gerechtigkeit erfordert 
diefe eiferne Disciplin — ich kann e8 nicht genug hervorheben, 
fondern bloß die Zweckmäßigleit. Die wahre Serechtigleit begehrt 
etwas mehr als jene mechanifche Gleichheit, die das Reſultat 
einer folhen Thrannei der tobten Regel ift; bie ächte, innere 
Gleichheit, die ihr entipricht, ift auf viefem Wege nicht zu ges 
winnen. Das unbefangene fittliche Gefühl fträubt fich Dagegen, 
daß eine Nechtöfrage wie ein Rechenexempel gelöf't, pas Hecht 
zu einer Maſchine erniedrigt werben foll. Ich müßte bie Cha⸗ 
Talteriftil des zweiten Syſtems hier anticipiren, um nachzuweijen, 
wie fehr die oben entwickelte Nichtung des römifchen Geiftes auf 
praltiſche Zwecke vortbeilhaft auf die technifche Ausbildung des 
Rechts eingewirkt hat. Daß im Shſtem bes disciplinirten Egois⸗ 
ums das Recht eine Hauptftelle einnimmt, daß alfo die Römer 
ihr Hauptaugenmerk auf das Recht richten, fich zur Cultur ber 
praftifchen Seite des Rechts vorzugsweiſe berufen fühlen mußten 
— das, glaube ich, bebarf wohl feines langen Beweiſes. 

Wie fehr die Römer fich zum Recht hingezogen fühlten, welche 
hervorragende Stelle paffelbe in der römifchen Anficht einnahm, 
ift zur Genüge bekannt. Was dem Volle Gottes die Religion, 
dem griechifchen die Kunft, das war den Römern Recht und 
Staat, der Gegenſtand des Nationalftolges allen fremden Völlern 
gegenüber, ber Bunkt, an dem fie fich ihrer Ueberlegenheit am 
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meifter bewußt waren, ver Magnet des Ehrgeizes und ver Kraft. 
Wenn das Voll Gottes feine Propheten, und Griechenland feine 
Bhilofopben, Künſtler und Dichter am höchſten verehrte, fo traf 
biefe Verehrung in Rom die Bürger, die fich um ven Staat ver- 
dient gemacht ober das Recht jei es durch ihre Handlungsweiſe, 
wie Brutus und Regulus, verherrlicht oder durch ihren Scharf: 
finn geförbert hatten. Wie hoch ein Voll einen Beruf, eine Kunft, 
Wiſſenſchaft u. ſ. w. ftellt, dafür bietet pie Achtung, Die es ven 
Individuen, welche fich dem fraglichen Beruf widmen, erweilt, ven 
natürlichften Maßftab var. Mom trieb vie Künftler aus ver 
Stadt, die Berfonen geiftlichen Standes bildeten als ſolche nir⸗ 
gends weniger einen Gegenftand ver Verehrung als in Rom,2®) 
die Juriſten dagegen haben nirgends eine größere Popularität, 
einen höhern Einfluß und höhere Achtung genoffen. Die Macht, 
bie das Recht über die Römer ausübte, befchräntte fich nicht auf 
den Berftand, berubte nicht bloß darin, daß fie fich im Recht in 
ihrem &lemente fühlten, fich hier ihrer Birtuofität bewußt waren; 
ihr Stolz war nicht bloß intellectueller, fondern moraliſcher Art. 
Wohl mochten fie in erfterer Beziehung fich rühmen, daß ein 
Bolt fo weife Geſetze, jo erprobte Einrichtungen befike, fein Bolt 
es in der Erfenntniß des Rechts fo weit gebracht wie fie; höher 
aber Stand ihnen doch ver Ruhm, daß nirgends das Recht Die 
Herrichaft ausübe, nirgends die Gebote deſſelben fo befolgt wür⸗ 
ben, als zu Rom.2%) Diefe moralifche Achtung vor dem Recht, 
die bereitwillige Unterorpnung bes Römers unter bie Saungen 
des Rechts, vie Gerechtigkeitsliebe des Volks, der Abfcheu veffelben 
por Rechtöverlekungen, das Gefühl ver Sicherheit, pas in Rom 
pas Recht verlieh, pas Vertrauen auf ven Sieg deſſelben — das 


229) ©. den folgenden Paragraphen. 

2298) ©. bie Ausfprüche bei Cicero de orat. I, 44; de off. II, 20i.f. 
fundamentum ... justitia, sine qua nihil potest esse laudabile ; de 
nat. deor. I, 2 una excellentissima virtus justitia. Val. Max. VI, 6 
justitiae praecipuum et certissimum exemplum inter omnes geontes 
nostra civitas. 
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eben iſt es, was ben Römer am meiften mit Stolz erfüllen 
konnte. Glängende Beweiſe einer ſolchen Gefinnung ftelite vie 
öffentliche Meinung ebenfo hoch, wie e8 grobe Verftöße gegen die⸗ 
felbe brandmarlte. Eine Rechtsverlegung führte den Sturz des 
Königthums und des Decemvirats herbei, und ben Anfang ver 
nenen Zeit, die Einführung der Republik, bezeichnete ein Triumph 
ver Gerechtigkeit über bie elterliche Liebe, die Hinrichtung der 
Söhne des Brutus durch den eignen Vater — ein Seitenftüd zu 
dem Strafgericht, pas Romulus am Bruder vollzogen hatte 
(Note 190%). Diefe moralifche Macht des Rechts über die Ge- 
möütber, dieſe Unfähigkeit des Roöͤmers ohne das Recht zu eriftiren 
verläugnete fich auch im Verkehr mit fremden Böllern nicht. Mit 
welcher Spitzfindigkeit der romiſche Staat mitunter auch ben 
Buchftaben des Nechts gegenüber fremden Völkern zu handhaben 
und die Politik in ven Mantel des Rechts zu büllen verſtand: ihre 
Bolitit erkannte fich gebunden durch die Principien des Rechts 
und wagte ihnen nicht offenbar Hohn zu fprechen. Diefelben 
völferrechtlichen Grundſätze, die Rom gegen andere Völker geltend 
machte, erlannte e8 auch in ihrem ganzen Umfang gegen fich felbft 
an. Einem folchen Volle war e8 daher auch Bebürfniß und blieb 
es vorbehalten den privatrechtlichen Verkehr mit Auswärtigen 
zuerst juriftiich zu organifiren (jus gentium). 

Haben wir im bisherigen Die vorwiegende Richtung bed rö- 
mifchen Geiftes auf das Recht als eine nothwendige zu zeigen ver- 
ſucht, jo reiht fich daran vie Frage, welche Mittel ſtanden demſelben 
zu Gebote, um feine Aufgabe am Recht zu erfüllen, welchen Um⸗ 
ftänden, welchen Eigenjchaften des römifchen Volls u, ſ. w. haben 
wir es zuzufchreiben, daß jene Aufgabe in einem fo hohen Grabe 
gelang. In der Regel beantwortet man dieſe Frage mit einer 
Derweifung auf bie imtellectuelle Begabung ver Römer, ihren 
ſcharfen, zerfegenven Verftand, ihren praftifchen Takt u. f. w. 
und der Einfluß diefes Moments ift allerdings fo in die Augen 
ſpringend, daß ich darüber fein Wort verlieren mag. Aber was 
man nur zu oft vergißt, und was doch meiner Anficht nach für 
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das ältere Recht viel wefentlicher ift, das ift die moralische Kraft, 
die Willensenergie des römifchen Volks. 

Das Recht ift nicht Ueberzeugung, Anficht, Witten u. f. w. 
kurz feine intellectuelle Potenz, fonvern eine moralifche, es iſt 
Wille. Nur der Wille vermag dem Recht das zu geben, worin 
das Weſen vefjelben beruht — vie Wirklichkeit, nur er Hat eime 
real geftaltenve, fehöpferifche Kraft. Ein Volt möge intellectuell 
noch fo begabt fein; fehlt ihm vie moralifche Kraft, die Energie 
und Beharrlichleit des Willens, jo wird das Recht nie bei ihm 
gebeihen. Seine Geſetze find nicht? ander als die guten Vor⸗ 
füge eines charakterlofen Menſchen, Eingebungen des Angenbiide, 
welche die Wirklichleit Lügen ftraft und der folgende Augenbiid 
verdrängt. Nur die Rechtsſätze und rechtlichen Inſtitutionen, 
bie aus der Wirklichkeit des Lebens hervorgehn, haben Beſtaud 
and einen um fo feiteren, dauerhafteren, als fie durch die mora⸗ 
liſche Kraft des Volks getragen werben. Ihre Feſtigkeit mw 
Dauerhaftigkeit ift ſogar die Voransfegung ihrer techniſch⸗juriſti⸗ 
ſchen Vollendung. Wie kann das geiftige Auge des Verſtandes 
das Recht erforfchen, wenn der Wille nicht vermögend ift das 
Object der Beobachtung mit fefter Hand zu halten? Wie troft- 
[08 unter einer ſolchen VBorausfegung der Beruf fich geiftig in 
das Object zu verfenken, ver unftäten, wantelmüthigen Wirklich 
feit eine Theorie abzugewinnen! Wie unficher die Ausficht bie 
entvedten Wahrheiten in Wirklichkeit umzuſetzen, wie werthlos 
der Beſitz einer Lehre, die nur auf dem Papiere fteht! Die befs 
fern geiftigen Kräfte der Nation wenden fich mit Unmuth vom 
biefer Beichäftigung ab; bie philofophiiche Ergründung des Mechis 
mag fie immerhin anziehen — bie juriftiſch⸗praktiſche Bearbei⸗ 
tung und technifche VBerpolflonumung des eignen pofitiven Rechts 
wird es nicht thun. Darum kann eine Jurisprudenz nur bei 
einem willensftarken Bolt gebeiben; ohne Liebe, ohne Hingabe an 
ihre Aufgabe nämlich ift fie ein Tünnmerliches Ding, dieſe Liebe aber 
tft nicht möglich, wenn das Recht Teinen innern Halt in fich Hat. 
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Und wo das Boll over die Zeit ihn nicht befigt, wie follte das 
Recht dazu kommen ? 

Rein Recht ift geeigneter uns dieſe Bedeutung des Willens- 
moments und die Wechſelwirkung zwifchen moralifcher und intel- 
lectueller Kraft zu veranfchanlichen als das ältere sömifche; einer 
Zeit wie der unfrigen kann e8 als Spiegel dienen, worin fie ex- 
kennt, was ihr fehlt. Was jene beiden Kräfte aus dem ältern 
römifchen Recht gemacht haben, wie fie unmittelbar in ven In⸗ 
ftituter deſſelben fich bethätigen, das wird das folgende Syſtem 
lehren, bier genügt e8 an einigen allgemeinen Tendenzen und 
Eigenfchaften des römiſchen Charakters ſowohl vie gewaltige 
Kraft, die dem römiſchen Volk innewohnte, als die Relevanz mo⸗ 
zalifcher Eigenfchaften für die tehnifche Ausbildung bes 
Mechts zu veranichaulichen. 

Ich hebe zuerft zwei Eigenfchaften hervor, bie fich beibe, nur 
nach verſchiedenen Seiten bin, als Ausflüffe eines feften, energi- 
fchen Willens bezeichnen laſſen, bie Conſequenz und bie conſerva⸗ 
tine Tendenz des römiichen Charakters. Etwas wirklich wollen, 
heißt es ganz und dauernd mollen; Conſequenz und Aus- 
Dauer find die Keunzeichen und urzertrennlichen Begleiter des 
ächten Willens. 

Der Beritand mag bie Conſequengen ziehen, aber der Wille 
ift es, der ſie verwirkllicht. Wenn das römiſche Recht fich mehr 
als irgend ein anderes durch feine Logik auszeichnet, fo gebührt 
das Verdienſt nicht jo ſehr dem Verſtande, ver fie erfannte, 
als dem Willen, ver fich praltiſch ihr unterordnete und ihr exft 
dadurch renle Eriftenz verfchaffte. Diefe praltiſche Realität jener 
Logik, vie bereitwillige Unterorbnung bes römiſchen Volls unter 
die rüdfichtslofefte Tyrannei der Conſequenz it viel bewunberns- 
wirbiger als die höchite Anfpannung der Denkkraft. Wenn ans 
bere Böker für ihre religiöfen Ueberzeugungen gelitten haben, jo 
Bat das römische Boll es für feine rechtlichen. Daß die römiſche 
Nechtöwifienichaft ein einfaches, confequentes Recht vorfand, das 
war das moralifche Verdienſt des frühern römifchen Volle, 
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das troß feines Freiheitsgefühls fich das Joch einer eifernen 
Eonfequenz Jahrhunderte lang hatte gefallen laffen. Daß es ein 
Joch war, und worin das Drückende befjelden beftand, wird das 
folgende Syſtem zeigen. 

Die Wechfelwirkung zwilchen Verftand und Wille tritt bier 
noh an einem Punkte ſchlagend hervor; es ift Dies jeme bem 
Kenner des römijchen Rechts wohlbelannte Weife ver Römer bie 
Confequenz mit dem praftifchen Bedürfniß durch Kunftgriffe, 
auf Ummegen u. |. w. zu vermitteln. Der moralifche Wiver- 
wille der Römer gegen eine Uebertretung over Nichtachtung ber 
einmal anerkannten Brincipien prüdt und preßt, möchte ich fagen, 
ven Berftand feinen ganzen Scharffinn aufzubieten, um Mittel 
‚ umb Wege zu finben, durch die jene Vermittlung der Conjequenz 

mit dem praftiichen Bebürfniß fich erreichen läßt. Die Roth 
macht erfinderifch. Mögen die Erfindungen ver Römer mitunter 
immerbin den Vorwurf einer hohlen Sophiftif, einer bloßen 
Scheinconfequenz und wohl gar ber Abfurbität verbienen: un⸗ 
läugbar ift e8, daß biefer Conflict zwifchen der Conſequenz und 
bem praftiihen Bedürfniß bie juriftifche Erfinnungsgabe ver 
Römer zum größten Vortheil der technifchen Vollendung bes 
Nechts in Bewegung gefegt und ausgebilvet hat. Ein Voll von 
noch ſo hoher intellectueller, aber geringer moralifcher Kraft wirb 
biefen moraliichen Nothſtand und damit auch den vortheilhaften 
‚Einfluß veffelben auf die juriftiiche Ausbildung feines Nechts nie 
kennen lernen; wo die Conſequenzen feines Rechts zu praltiichen 
Unzuträglichleiten führen, ſetzt es fich einfach über biefelben 
hinweg. 

Die eben gemachte Bemerkung gilt auch von der conferpati- 
ven Tendenz der Römer, ver wir ung jet zumenden. Auch fie 
war ein mächtiger Hebel für den römifchen Scharffinn; die Ans 
bänglichfeit an das althergebrachte Recht rief, wo fie fich durch 
unabweisbare Anforderungen des ſtets in ber Fortbilbung bes 
griffenen Lebens gefährbet ſah, Die juriftifche Kunſt zu Hülfe oder 
jagen wir, trieb fie hervor. Die Bedürfniſſe der Gegenwart 
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mit den Zrabitionen ver Vergangenheit zu vermitteln, erfteren 
gerecht zu werben, obne nach Form und Inhalt mit den Ueber- 
lieferungen ber Borzeit zu brechen, ven Verkehr zu biscipliniren, 
die rechtsbildende Kraft in die rechten Bahnen zu leiten, das war 
Jahrhunderte lang in Rom ber eble ächt vaterlänpifche Beruf 
der jnriftifchen Kunft. Im demjelben Maße, in dem bie Schwie- 
rigfeit dieſer Aufgabe ftieg, ftieg fie ſelbſt. 

Des Zufammenhanges wegen haben wir bier zuerft des Ein- 
fluſſes gedacht, den Die confervative Tendenz ähnlich wie bie Con- 
fequenz auf die Entwicklung ver juriftiichen Kunft ausgeübt hat. 
Indem wir die genauere Betrachtung biefes Einfluffes ver Stelle 
vorbehalten, wo derſelbe uns in der Gejchichte des Rechts begeg- 
net, beſchränken wir ung auf ven eben hervorgehobenen Gefichts- 
punkt und eine Verweiſung auf die obige Bemerkung daß eine 
gewiſſe Stetigfeit des Nechts für die intellectuelle Entwicklung 
beffelben unentbehrlich ift. 

Diefe Stetigfeit tritt bekanntlich in ver Gefchichte des römi- 
ſchen Rechts im höchften Grade hervor, und daß fie bei den R- 
mern nicht wie im Orient in einer negativen Eigenfchaft: der 
mangelnden Bildungsfähigleit ihren Grund hatte, fonbern in 
Cherakterfeftigkeit und Beharrlichfeit, braucht kaum gefagt zu 
werden. Es gibt einen Eonfervatismus der Angſt, der nicht ben 
Muth bat einer neuen Zeit ind Angeficht zu bliden und durch 
feine Kurzfichtigkeit feinen eignen Bejtrebungen mehr hinderlich 
als förverlich wird; mit biefem hat der römifche Feine Gemein⸗ 
Schaft. Die Römer haben fich nie gefcheut einer neuen Zeit ge- 
recht zu werben, alte Einrichtungen, bie fich überlebt hatten, fal⸗ 
len zu lafien, neue einzuführen, und ver flüchtigfte Blick auf pas 
römijche Recht genügt um fich zu überzeugen, taß im Innern 
deſſelben Revolutionen vor fich gegangen find, die nirgenbs ihres 
gleichen finden. Aber dieſe Revolutionen waren freilich wie bie, 
welche die Natur durchgemacht hat, nicht das Werk einer wilden 
Kraft, die in kurzer Zeit fich erfchöpft und nur ſtoßweiſe wirkt. 
Sie vollziehen fich höchſt allmählig und unmerklich, die neuen 
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een und Tendenzen treten anfänglich ſchüchtern und faft nur 
verfuchsweife auf, das Beſtehende jet ihnen einen gewaltigen 
Widerſtand entgegen, und ihr enblicher Sieg beruht nie auf einer 
Ueberrumpelung ober einer Webereilung, ſondern auf dem hin⸗ 
länglich erprobten Uebergewicht ihrer Kraft.?!) Dem Neuen 
muß der Zutritt ſchwer gemacht werben, daſſelbe muß fich feine 
Aufnahme erft mühfem und allmählig erlämpfen; wo dies nicht 
ber Tall, hat es auch feine Ausficht auf Dauer; leicht gewonnen, 
wird es auch leicht wieder aufgegeben. Ein Volk, das wie das 
römiſche und das englifche feit am Alten hängt und dem Neuen 
nur weicht, wenn ver Wiberftand unmöglich geworden, hält dieſes 
Neue andererſeits auch um fo feiter. Denn diefelbe Kraft, bie 
ber Neuerung den Zutritt erfchwert, wenbet fich ihr zu, ſobald 
fie venjelben erzwungen bat. 

Eine Kraft aber ift es und nicht die bloße vis inertise, in 
ber bie confervative Tendenz bes römifchen Volls ihren Grund 
hat; es ift die Kraft, mit ver ein feiter Charakter die Grunbjäge 
aufrecht hält, vie er fich einmal gebilvet hat, vie Gleichmäßigkeit 
und Auspauer, die bei Individuen wie Völkern das Kennzeichen 
ber Energie find. 

Die moralifche Kraft, die dem römifchen Geifte innewohnte, 
erprobt fich aufs glänzenbfte an ven Gegenfägen, vie im Verlauf 
der Gejchichte in Rom auftreten, ich meine fowohl Gegenfäte in 
ver Bevölkerung, wie die der urjprünglichen brei Tribus und ber 
Patricier und Blebejer, ald Gegenjäte im Recht, wie vor allem 
den Dualismus des jus civile und bes jus gentium. Das Maß 
ber moraliichen Kraft, vie einem Voll befchieven, erlennt man 
viefleiht am beten an feinem Verhalten gegenüber derartigen 


231) Diefe Langfamleit der Entwicklung geben bie Römer ſelbſt alt 
Grund der Borzüglichkeit ihrer Verfaffung an. ©. 3. B. Cicero de republ. 
II. c. 1... ob hanc causam praestare nostrae civitatis statum cete- 
ris civitatibus ... quod nostra respublica non unius esset ingenio, 
sed multorum, nec unius hominis vita, sed aliquot constiluta saecu- 
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Gegenfägen, jo wie ja auch für das Individuum die Widerſprüche 
der menschlichen Natur der Prüfftein des Charakters find. Ein 
fchwacher Charakter ift bei beiden ver Spielball biefer Gegen⸗ 
füge; die Einheit im Weſen, ver fefte Punkt fehlt, und der Prozeß 
endet mit einer moralifchen Auflöfung. Es bewährt bereits eine 
gewiſſe Kraft, aber doch andererjeits eine Schwäche und einen 
Mangel an Selbftvertrauen, wenn man dem Gegenfab zu ent⸗ 
rinnen oder ihn gewaltfam zu unterprüden fucht. Es ift das 
Borrecht der wahren Kraft die Gegenfäße fich frei entwickeln und 
befämpfen zu laffen, ohne die innere Einheit dadurch einzubüßen, 
fie zurückzuführen auf ihre relative Berechtigung und als die ver- 
ſchiedenen Seiten erfcheinen zu laffen, in denen fich die Einheit in 
vollendeter Weife parftellt. 

Die römifche Welt liefert uns den Beweis, bis zu welchen 
Grade die wahre Kraft tie Gegenfäte zu ertragen, und wie fie 
fich verfelben zu ihrer eignen Stärkung zu bebienen vermag. Um 
ver ethnifchen Verſchiedenheit der urfprünglichen Bevölkerung 
nicht zu gedenken, fo erinnere ich vor allem an ven Gegenfat ver 
Batricier und Plebejer. Wie gewaltig war hier ver Stoß und 
ber Gegenftoß, von welcher Dauer der Kampf! Und doch: hat 
derſelbe je ven römifchen Staat gejchwächt, die Einheit des Staats 
und Volks, das gemeinfame Nationalbewußtfein gefährpet? Hat 
nicht gerade umgekehrt die Vertheilung ver progreffiven und con- 
fervativen Kräfte und Beitrebungen auf zwei verjchievene Be⸗ 
ftanptheile des Volks für die politifche Entwidlung unendlich 
vortheilhaft gewirkt ? 

Um ein anderes Beiſpiel zu wählen, fo gedenke ich bes Ge- 
genſatzes zwiſchen dem individuellen Freiheitstriebe und dem Prin- 
cip ftaatlicher Unterorvnung. Wo find beide je Fräftiger entwidelt 
gewefen als inRom? Das höchſte Maß der privatrechtlichen und 
politifchen Freiheit auf der einen, bie freigebigfte Dotirung und 
die Popularität bes Beamtenthums, ver bereitwilligfte Gehorfam 
auf ver andern Seite. 

JIhering, Geiſt d. rim. Rechts. 1. 22 





338 Berbalten bes rim. Geiſtes zu feinen Ausgangepunkten. 


Das römifche Voll unter der äͤußerſten Strenge bes Kriegs⸗ 
geletes, fowohl im Felde wenn ein Dictator ernannt war, abs 
auch daheim; ber freie Römer wegen feines Privatlebens vor 
ven Cenſor geladen; die Vollsverfammlmgen in Abhängigkeit 
von bem Beamten. Und andererſeits dagegen die Souveränität 
und der Stolz, und die Eiferfucht des Volks auf feine Freiheit, 
die unumſchränkte privatrechtliche Autonomie des Individnums. 
Das Gleichgewicht zwifchen Freiheit und Gehorſam ift ver befte 
Prüfftein ver moralifchen Kraft eines Volles. 

Ich führte oben auch ven Gegenſatz zwiſchen dem jus eivile 
und jus gentium an; es ift der zwiſchen Nationalität unb Uni- 
verfalität nes Rechts. ‘Den anderen Völlern ift dies legte Mo⸗ 
ment durch bie NReception des römijchen Rechts von außen und 
auf Roften des Moments der Nationalität aufgeziwungen. In Rom 
entwickelt fich diefer Gegenfag auf natürlichen Wege von innen 
beraus, und beiden Momenten wirb die freifte, vollite Entfaltung 
zu Theil, ohne daß das Gleichgewicht des Rechts dadurch ge 
ftört, die Einheit veflelben gefährdet worden wäre. 

Ber den von uns aufgeftellten Gefichtspunft an der Berfaf- 
fung Roms zur Zeit ver Republik erproben will, dem bietet fie 
mit ihren vielen latenten Widerfprüchen reichen Stoff. Die Ge 
walten, die wir bier finden, die verſchiedenen Vollsverfonmkm- 
gen, der Senat, das Beamtenthum, fchloffen die rechtliche Moög⸗ 
(ichfeit ver Unverträglichkeit und Gegenfäglichleit im hohen Grade 
in ſich; das Tribunat war ja fogar die erflärte Negation, ber 
autorifirte Widerſpruch. Einer Zeit wie der unfrigen, die in 
ihren Verfaſſungen vie Kreife der verfchievdenen Staatsgewalten 
aufs genauefte abgezirkelt und dennoch das tägliche Schaufpiel ber 
Entzweiung berfelben vor Augen bat, muß es als ein Wunder 
erfcheinen, daß die römifche Verfaffung bei allem Stoff des Wi 
derfpruchs, ber in ihr lag, in per Blüthezeit des Staats das gerade 
entgegengejegte Schaufpiel varbietet. Das Wunder ift aber 
nichts als die einfache Wirkung ver moraliichen Kraft, über welche 
das römifche Voll gebot. Mit feiter Hand weiß ber nationale 
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Wille die Gewalten zu zügeln und zum harmonifchen Zufam- 
menwirken zu zwingen. ‘Diefe Kraft ift das Geheinmiß ver Ein- 
heit; fie darf es wagen bie Gegenfäte zu entfeifeln, weil fie einen 
feindfeligen Kampf verjelben nicht zu befürchten hat. 

Sch darf hieran eine Bemerkung reiben, mit ver ich bie bis- 
Berige Betrachtung beſchließe; fie betrifft Die centraliftrenve Ten⸗ 
denz des römijchen Geiftes. Für die Rechts- und Stautsent- 
wicklung ift der Umſtand, daß fie auf die Stadt Rom beſchränkt 
war, daß Kom trog der Ausbehnung des Reiche Doch der leben⸗ 
dige Mittelpunkt des Ganzen, der Sit der Intelligenz, des poli⸗ 
tifchen Lebens, Handels un. f. w. blieb, von allergrößtem Eins 
fluß geweien. Dieſe Thatfache kann ich aber nicht als eine glück⸗ 
fiche Fügung des Schidjals, als einen äußern Zufall gelten laſſen, 
ſondern ich erblide in ihr ebenfowohl einen Ausflug römifcher 
Eigenthünmnlichkeit, wie man Die entgegengefegte Erjcheinung, vie 
uns Deutichland barbietet, die Zerfplitterung veffelben, ven Man⸗ 
gel an einem politifchen oder geiftigen Gentralpunft, auf eine entge- 
gengefettte Eigenfchaft des deutſchen Charakters zurüdführen darf. 
Die dauernde Concentrirung des römiſchen Lebens auf die Stabt 
Rom ift ein Verbienft des römiſchen Geiftes, eine Bethätigung 
des Centralifationstriebes, ver den Römern überhaupt eigen- 
thämlich ift. 

Sch habe durch die bisherigen allgemeinen Betrachtungen vie 
Geduld des Leſers viefleicht ſchon zu ſehr auf die Probe geftellt, 
als daß ich fie noch weiter fortfegen möchte. Ich hätte fie mir 
völlig eriparen können, wenn es nicht galt dem verbreiteten Vor⸗ 
urtheil entgegen zu treten, als ob das Recht vorzugsweiſe vom 
Berftanve fein Heil zu erwarten babe. Wäre dies Vorurtheil 
begründet, jo wäre e8 unerklärlich, wie die Römer die Griechen, 
denen fie in geiftiger Beziehung tief untergeorpnet waren, den⸗ 
noch auf dem Gebiete des Rechts jo fehr übertreffen konnten. 
Zu zeigen, worin das Webergewicht ver Römer lag, wie nämlich 
erſtens bie ganze Richtung des römifchen Geiſtes fie vorzugsweiſe 
dem Recht zuführen mußte, und wie zweitens bie moralifche 

22* 
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Kraft ver Römer dem Verſtande bei feiner Arbeit am Recht we 
jentlich behülflich war und dieſe Arbeit erſt wahrhaft fruchtbrin- 
gend machte — das war die Aufgabe, auf vie es hier anlam. 


2. Verhalten des römifchen Geiftes zu den gegebenen Ausgangb- 
punlten. 


XXI. Die Ausgangspunfte des römiſchen Rechts, die wir 
früher haben fennen lernen, geben uns bie erite Gelegenheit vie 
fo eben charakterifirte Eigenthümlichkeit des römiſchen Geiftes 
baran zu erproben. Iene Ausgangspunfte als folche enthalten 
an fich noch nichts Eigenthümliches; vie ihnen zu Grunde liegen- 
den Principien werben fich in den Nechten ver meilten Völler 
nachweifen laſſen. Was das römifche anbetrifft, fo reichen fie, wie 
früher bereit bemerkt, weit über Rom binaus, und es mag ſich 
noch manches Einzelne, das wir oben bei Gelegenheit verfelben 
baben fennen lernen, aus der frübern Gemeinſchaft aller indoger⸗ 
manifchen Völker herfchreiben. 

Wie fehr aber immerhin die Anfänge des Rechts bei den 
meiften Völkern ſich gleichen mögen, die allmählige Entwicklumg 
ber Volksindividualität, die Verſchiedenheit ver Schidjale und 
äußeren Verhältniffe wirkt bald geftaltenb auf das Recht zurück. 
Dei manchen Völkern dauern jene Ausgangsprincipien noch lange 
fort, aber ihr inneres Verhältniß zu einander wird ein anbereß, 
bald überwiegt das eine Brincip, bald das andere. Manches Bolt 
ftreift uingefehrt früh die Formen feiner Kinpheit ab und nimmt 
vollenbetere an; kurz die fernern Wege gehen weit auseinander. 

Wir wollen jest unterfuchen, welche Schidfale jene Aus- 
gangsprincipien in Rom gefunden baben, und wir wenben und 
zuerft dem religidfen zu, weil dies meiner Anficht nach am früh: 
jten feine urfprüngliche Bedeutung verliert und am erften eine 
abgejonberte Darftellung verträgt. 

Heftet man feinen Blid bloß auf die äußere Erſcheinung, fo 
jollte man glauben, daß das religiöfe Princip noch lange in Rom 
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in volffter Kraft beſtanden babe. Wohin man fiebt, im öffent- 
lichen wie im Privatleben, brängt fich noch bi gegen das Ende 
ber Republik vie Religion in ven Vorvergrund; fein wichtiger Aft 
hier wie dort, dem fie nicht affiftirt. Und trotzdem muß ich ent- 
fchieden in Abrede ftellen, daß die Religion in Rom zur Zeit ver 
Republik auf Recht und Staat einen beftimmenben Einfluß aus- 
geübt hat. 22) Nicht darauf kommt es an, ob fie äußerlich überall 
bervortritt, an Allem Antheil nimmt, ob ihre Formen beobachtet, 
ihre Gebote befolgt werben — dies Alles war ver Fall und doch 
trägt es nichts aus. Das Wefentliche ift, daß der römifche Geift 
die Religion in das Verhältniß eines Mittels zum Zweck herab- 
brüdte, daß fie im römifchen Staat nicht Herrin, fondern Dies 
nerin war. Ich wiederhole die bereits im vorigen Paragraphen 
eingelegte Verwahrung, daß meine Meinung nicht dahin geht, als 
ob die Römer in bewußter Schlechtigkeit mit dem Heiligften ihr 
Spiel geirieben hätten,23) fondern daß es eine im Weſen des 
römischen Charakters liegende Nothwendigkeit war unbewußt und 
inftinctartig alle Dinge feinen Zwecken unterzuorpnen, ihnen dies 
jenige Seite abzugewinnen, nach ver hin fie für dieſe Zwecke die größte 
Brauchbarkeit befaßen. Dies praftifche Verhältniß der Religion 


232) Wenn ich, ohne eigne Studien über die römifche Religion haben 
anftellen zu können, unb.in biefer Beziehung aljo von meinen Gewährsmän⸗ 
nern abhängig, dennoch in meinem Urtheil mich von ihnen emancipirt habe, 
fo wird man darin feine Anmaßung erbliden. Der Romanift, ber den 
römifchen Charakter gerade von feiner eigenthiimlichften Seite am meiften 
kennen lernt, ſteht, wie ich glaube, auf einem Standpunkt, von bem aus fich 
manches in der Religion am beften begreifen läßt. Möge ich im Folgenden 
die Farben auch etwas zu ſtark aufgetragen haben, gegenüber einer Rich⸗ 
tung, bie den Einfluß des religiöfen Moments auf die römifche Welt meines 
Erachtens entfchieden übertreibt, kann felbft ein Outriren nach der andern 
Seite bin heilfam fein. 

233) So faßte man früher wohl die Sache auf, und Polybius VI, 56 
ging mit einem ſchlechten Beiſpiel voran. Er betrachtet die römifche Reli- 
gion bloß als ein Mittel, beſtimmt, die große Menge durch Furcht vor den 
Göttern in Zaum zu halten, von dem herrſchenden Stande mit biefer be- 
wußten Intention ausgebildet und in Anwendung gebracht. 
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zum römiſchen Staat und Leben will ich jet nachzuweiſen ver- 
fuchen. 

Unfere Unterfuchung wenbet fich natärlicherweife vorzüglich 
der Seite ver römiſchen Religion und Kirchenwerfaflung zu, die 
zu Staat und Recht eine praftifche Beziehung hatte. Die aus- 
ſchließlich religiöfe Seite derjelben hat für uns nur ein negatives 
Intereſſe, infofern fie uns nämlich zeigt, wie weit fie hinter ver 
erften zurückſtand. ‘Die Priefterthümer, die dieſer Seite ange 
bhörten,2?*) waren als politifch einflußlos wenig gefucht und darum 
von ven Plebejern bei ihren Kämpfen um die geiftlichen Stellen 
gar nicht begehrt. ?°) Bei der Aeußerlichleit der ganzen römi- 
ſchen Religiöfität läßt fich an einen fitilichen Einfluß der Priefter 
auf das Voll, wie er anberwärts fo oft vorkommt, gar micht 
benfen. Bei einem wirklich religiöfen Volfe befchräntt Die Religion 
fich nicht auf fich felbft, auf ihre Dogmen und Formen, fondern 
fie durchdringt und erfaßt das ganze fittliche Leben ver Nation. 
Der Beruf der Priefter ift dem entjprechenb von berfelben Aus- 
dehnung, fie find die moralifchen Bildner des Volls und haben 
als folche ven größten Einfluß auf daſſelbe. Ganz anders bei ben 
Römern. Die Priefter find bier bloß Diener der Götter, und 
ihre Aufgabe beſchränkt ſich auf die Verrichtung - oder Ueber- 
wachung des äußern Dienftes, das religidfe Dogma tritt bem 
gegenüber in den Hintergrund, ja fommt in ven legten Jahrhun 
derten ber Republik faft ganz in Bergeffenbeit, fo daß jener Dienft 
vielfach nichts als eine mechanische Vornahme unverftandener 
und dadurch bebeutungslos gewordner Formen warb und nu 
dem confervativen Sinn ver Römer fein fortgefettes kümmer⸗ 
liches Dafein dankte. Bei einer folchen Beſchränkung auf bad 


— 


234) Die Pontifices, Angurn, Fetialen und X viri, ſpäter XV viri 60" 
eris faciundis, welche bie ſibylliniſchen Bucher unter Aufficht hatten, hattenfein: 
ganz andere Stellung, und find hier nicht gemeint, fonbern nur bie eigentliche 
Geiftlichen: die Aamines, der rex sacrificulus, bie Beflalinnen u. |. w. 

235) Es fam vor, daß ausfchweifenbe junge Leute zur Strafe vom Pont. 
max. zu flamines beſtimmt wurben (captı). Liv. XXVII, 8. 
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rein Ceremonielle konnten biefe Priefter feinen Einfluß aufs Le 
ben gewinnen, und was feinen Einfluß hatte, war in Rom auch 
weuig geachtet. 23%) Einen ſehr charakteriftiichen Gegenſatz zu 
ihnen bilbet bie fittenrichterliche Gewalt bes Genfors; die von ver 
Religion verfänmte Moral flüchtet fich zum Staat, und der welt- 
fiche Beamte übernunmt das Amt des moralifchen Lehr⸗ und 
Zuchtmeiſters. | 

Wenden wir uns jegt einer andern Seite ver Religion zu, 
vie ihre praltifchen Beziegungen zum Staat umfaßt. Wir jahen 
bei Gelegenheit bes religidfen Principe ($. 18), daß die Stante- 
verfaſſung durch und durch mit religiöfen Elementen verjegt war, 
und daß auch das Privat- und Strafrecht mannigfaltige Ein- 
wirtungen jenes Princips aufzuweiſen hatten. Die Anſchauung, 
aus der diefe Einwirkungen hervorgegangen waren, war eine tief 
religiöfe gewejen ; lettere verweilen uns auf das innige Verhält- 
niß, in dem das Volk fi) die Götter zu fih und feinem ganzen 
Sein dachte, auf ven Antheil, ven die Götter jener Anficht zufolge 
as dem Staat und dem menfchlichen Treiben nehmen, auf das 
innere Bedirrfniß des Volks für feine Einrichtungen eine höhere 
Weihe zu fuchen und feine Handlungen ganz dem Willen ver 
Bötter anzupalien. Aber wie fo oft überbauerte auch hier bie 
außere Einrichtung lange den Geift, aus dem fie hervorgegangen; 
jene blieb, dieſer wurbe ein anderer. 

Schon die römifche Königszeit ft nicht mehr von jener Ge⸗ 
finnung- befeelt, aus ver die religidfen Einrichtungen hervorge⸗ 
gangen find,2?”) ver Anfang ver Republik und vie erften Jahr⸗ 


236) Siebe 3. B. Liv. XXVII, 8. Die flamines Diales hatten das 
Recht im Senat zu erjcheinen, wagten aber nicht es auszuüben... rem 
iatermissam per multos annos ob indignitatem priorum flaminum, 
uud nis C. Fliacens es zum erfien Mal wieder in Aufpruch zu nehmen 
wagte unb feinen Aufpruch burchiete, war, wie Livins fagt, nur eine 
Stimme barliber: magis sanctitate vitae, quam sacerdotii jure rem 
cam flaminem obtinuisse. 

237) Ich freie mich für dieſe Anficht eine Autorität wie bie von Am⸗ 
brofc in feinen öfter citirten Studien u. |. w. S. 57 anführen zu Bönnen: 
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hunderte verfelben bezeichnen aber eine entſchiedene Hintanſetzung 
ber religiöfen Trapitionen, 7°) motivirt freilich durch dringende 
Umjtände, aber undenkbar, wenn ver religidfe Geift noch ber alte 
gewejen wäre. ‘Diele zwingenden Umftänbe waren bie Weber: 
hebung des Königthums und Die wachjenne Macht und Oppofition 
ver Plebejer, jene führte zur Aufhebung des Königthums, einer 
fchreienden Verlegung der inaugurirten Verfaffung, bie durch vie 
Scheinfortbauer des Königthums im rex sacrificulus wenig ver- 
deckt ward, und als Präcevenzfall, auf ben vie Plebejer ſtets ver- 
weifen Tonnten 2°) bejonbers gefährlich — diefe zu fo manchen 
Eonceffionen, die eben fo viele Verftöße gegen das Fas waren. 
Ein von wahrhaft religiöfer Gefinnung befeeltes Volt hätte eher 
vie Plebejer aus der Stabt ziehen laffen oder bis zum leisten 


„So viel ift gewiß, daß jener Zuftand ber Ruhe und Einförmigkeit, in wel- 
dem allein jenes an tauſend Obfervanzen gefnüpfte Prieftertyum und Re- 
ligionsfgften entfteben konnte, ſchon in der Königszeit Aenderungen erlitt. 
Die Sage hat biefen Uebergang von Religion und Frieden zu Irreligiäfität 
und Unfrieden, Diefe Verwandlung eines geiftlichen Königtbums in ein weit- 
liches, nicht anzubeuten vergeflen. Der Eroberer Tullus ift ber alten Sagun- 
gen ber Religion unkundig, vernachläffigt fie, erjcheint als Feind der Göt⸗ 
ter. Sein Nachfolger, mit welchem unverkennbar ein höheres politifches 
Leben feinen Anfang nimmt, macht fih und das Königthum freier von ben 
Obliegenheiten der Religion, indem er einen nicht geringen Theil feiner 
geiftlichen Yunctionen berechtigten Stellvertretern übergibt. Noch mehr 
überwiegt unter ben folgenden Regierungen die politifhe Richtung ....... 
Der letste König Rome fteht als ein Verächter einbeimifcher Religionsweifen, 
als Anhänger auslänbifcher Eulten da.“ Der Plan des ältern Tarquinint, 
bie alte inaugurirte Berfaffung durch Einrichtung von drei neuen Tribus 
eigenmädhtig umzugeftalten, ift für den @eift jener Zeit gleichfall® ſehr charal- 
teriftifch. 

235) Ambrofd a. a. O. S. 64 Anm. 111 fest ben Anfang bes Ber- 
falls der pontificiſchen Theologie ſowie ber Auguraldisciplin in bie Zeit nach 
dem ziveiten puniichen Kriege. &. auch) ©. 66. Was mußte vorhergegan- 
gen fein, ehe ein foldyer Verfall der Lehre möglich war! Daß ſich bereits nor 
dem erften punifchen Krieg Spuren ber ſinkenden Achtung vor der Religion 
nachweiſen lafſen, bat er ſelbſt bemerkt. S. 65 Anm. 116. 

239) Wie dies auch geſchah. Liv. IV c. 6 
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Blutstropfen Wiverſtand geleiftet, als daß es ihnen 3. B. das 
connubiun??) eingeräumt oder, wenn einmal eingeräumt, Ehen 
mit ihnen eingegangen, fie zum Confulat zugelaſſen hätte, und 
ebenfo hätte es, anftatt das Königthum aufzuheben, für ven ver- 
triebenen Targuinius einen andern gewählt. 

Man thut daher ven Batriciern fchwerlich Unrecht, wenn man 
annimmt, daß die Idee der religidien Unverleglichleit der Ber, 
faffung, die fie fo gern als Vorwand benußten, um ven Forber- 
ungen der Plebejer auszumweichen, ihre unbeſchränkte Gewalt über 
die Gemüther bereitö verloren hatte. An der Emancipation des 
Staats von der Religion und ver fchon fo früh erfolgenben Ent- 
Träftung des religiöfen Principe hatten übrigens bie Plebejer 
einen ganz hervorragenden Antbeil; ihre politifchen Beftrebungen 
und Erfolge führten jenes Refultat mit Nothwendigkeit herbei.24%®) 
Jede Niederlage der Patricier war zugleich eine Nieverlage des 
religiöfen Brineips, jeder Sieg der Plebejer ein Sieg über die 
Idee ber religiöfen Unantaftbarkeit des Stantsrechts. Für die 
römifche Religiöfität überhaupt ift e8 von unbeilvollen Folgen 
gewejen, daß das religiöfe Princip in ver alten Verfaſſung eine 
zu ſehr erponirte Stellung einnahm und daher von den politifchen 
Bartheitämpfen ſtets empfindlich getroffen wurde. Zu fehen, wie 
bie Religion ihre Pofitionen nach und nach aufgab, und ich möchte 
fagen, ven Kürzern zog — das mußte auf die religiöfe Gefinnung 
beider Bartheien überhaupt vie nachtheiligfte Rückwirkung äußern, 
es hieß fie zu ver Einficht bringen, daß das politifche Interefle in 
Rom ſtärker fei als das religiöfe. Aber gerade dies, daß die Ple⸗ 
bejer die Batricier mit Gewalt aus den Banden des religiöſen 


240) Der Geſichtapunkt, ver daſſelbe ausſchloß, Tag darin: quod nemo 
piebejus auspicia haberet ideoque decemviros connubium diremisse, 
ne incerta prole auspicia turbarentur. 

240°) Schwegler Röm. ©. I, 735 führt als Beiſpiel mit Recht auch 
bie ſervianiſche Berfaflung an, bei ber das Kirchliche „da6 Zweite und Accej- 
forifche war, während die altpatricifche Berfaffung ſchon in ihrem Princip 
zugleich Kircdhennerfaflung geweſen war.“ S. auch 638 daſelbſt. 
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Principe befzeiten, war ein unfchäigbarer Dienft, fie zwangen fie 
gemeinjam mit ihnen Römer zu werben. 

Jener Rüdzug der Religion aus ver Verfaſſung erſtreckte fich 
nicht weiter als das Interefle der Plebejer es erheifchte, und es 
verblieb ihr innerhalb ber Berfaflung noch ein beträchtlächer 
Raum, auf vem fie einen unbeftritienen Einfluß ausüben lounte. 
Aber vie Macht, die ihr hier gelaffen, gehörte in ber That nicht 
ihr felbit, jondern dem Staat. Die Römer hatten bei jenen Par⸗ 
theifämpfen gelernt die Religion dem politifchen Interefle unter- 
zuorbnen, und ihre ferneren Xeiftungen machten dieſer Schule 
Ehre. Darin berubte ja, wie wir früher gegeigt, das römiſche 
Weſen, daß alles, was auf dem Boden der römischen Welt wucht 
und beftand, ven Sweden derſelben dienftbar werben mußte. Die 
Religion, purch die oft wiederholten Schläge ihrer wahren, leben⸗ 
digen Kraft beraubt, fügte fich leicht, und viefe Fügſamleit, die 
jeden Anlaß zu einem Conflict mit dem politiſchen Intereffe zu 
vermeiden verftanb, gewährte ihr ven Schein ver Macht uud Un⸗ 
abhängigkeit. ‘Der römifche Staat entfprach in allen Dingen 
ihren Satungen und Geboten, fohien fich ganz ihrer Autorität zu 
anterwerfen, aber in Wirklichkeit konnte er es ſonder Gefahr 
thun, denn ihre Gebote waren fo eingerichtet, wie fie am beften 
paßten, ihre Autorität befräftigte nur das, was er ſelbſt wollte, 
fo daß er im Endrefultet die Mitwirkung dieſer Bundesgenoſſin 
gewann, obne jeinerfeits weientliche Opfer bafür gebracht zu 
haben.?*') 


241) Man könnte mir den Einwurf maden: was nützte die Mitwir- 
fung ber Religion, ba fe dem bisherigen nach ihrer wahren lebendigen Kraft 
beraubt war. &6 ließe fich Darauf erwibern, zumächft baf bed von mir au⸗ 
genommene Berhältniß zwiichen ber Religion und Politik für bie höhern 
Kreife der Bevöllerung, in been es ja im Grunde allein praktiſch wurde 
Statt geſunden haben kann, ohne daß daſſelbe für Die großen Maſſen gegolten 
Hätte. Ylr Ciceros Zeit trifft dies bekanntlich zu; Unglanben eben, Aber⸗ 
glauben unten! Wir haben aber nicht nüthig fiir bie ältere Zeit zur biefer 
immer jehr mißlichen Aunahme zu greifen, vielmehr, glaube ich, laun bie 
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Wir wollen jet bie Nichtigkeit dieſer Auffaſſung an ven 
hauptjächlichften hierher gehörigen religiöß-politiicden Einrich⸗ 
tungen, Grunbfägen u. ſ. w. nachzuweiſen verfuchen. 22) Werfen 
wir zuerft einen Blick auf die mit ver Handhabung ober Ueber⸗ 
wochung berfelben betrauten Berfonen. Es gehören hierher vie 
Bontifices, die Angurn, die Fetialen und die Bewahrer ver ſibyl⸗ 
linifchen Bücher, Alle viefe Perjonen hatten einen großen Ein- 
fluß, aber derſelbe war bebingt durch eine von ver Staatsbehörde 
an fie gerichtete Aufforberung in Function zu treten. Ste ant- 
worteten uur, wenn und wie fie gefragt wurben, ihnen felbft fehlte 
die Initiative. Der Beamte konnte, wenn er wollte, vie Aufpicien 
allein vornehmen ober einen Zeichendeuter zuziehn, ver nicht zum 
Coflegium der Augurn gehörte; eine one feine Aufforderung von 
einem Augur vorgenommene Beobachtung band ihn nicht. 249) 
Das Collegium konnte wegen eines Fehlers bei Anftellung der 
Aufpicien den vorgenommenen Alt z. B. die Wahl eines Beam⸗ 


menſchliche Natur uns ben fcheinbaren Widerfpruch Idfen. Wenn man 
glanbt, was man wänfcht, wenn alfo der Wille dem Glauben bie Richtung 
vorfchreibt, fo follte ein ſolcher Glaube gar eine Macht Über und haben, und 
doch wie groß kann diefe Macht fein. Diefer Seibfibetrug liegt einmal tief 
in der menſchlichen Natur, und in welchem Maßftabe und mit welchem Er- 
folge ein ganze® Volk vefielben fähig ift, das lehrt uns vichleicht Teins fo fehr 
wie das römische. Mangel ächter Religiöfität und an deren Stelle ein Aber- 
glaube, der trotzdem daß er in ber Regel nur bas fickt, was ihm lieb ift, den⸗ 
noch eine große Macht über das Boll ausübt! Man begehrte Zeichen, aber 
fie follten und mußten günftige fein — im erften punifchen Krieg ließ 
BP. Claudius die Hühner, die das gewünſchte Zeichen vermweigerten, ind Meer 
werfen — fte waren natürlich in der Regel ganz nach Wunſch, und trotzdem 
bob es den Muth bes Heeres, wenn es hieß, die Zeichen feien günftig aus- 
gefallen! 

242) Manche guie Bemerkungen finden fich bei Beaufert la republ. 
Rom. lib. Ic. V. 


243) &. über die Stellung ber Angurn namentlich Die Ichrreiche Aus- 
führung von Rubino a. a. O. &. d4—62 und Über bie der Fetialen 
ebendaſelbſt S. 170 a. fig. Ueber bie Bewahrer ber ſibylliniſchen Bücher |. 
Hartung Röm. Relig. B. 1 ©. 135. 
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ten in den Comitien für nichtig erklären, aber meines Willens 
nur, wenn es befragt war. Die Fetialen entfchieven völferrecht- 
liche Streitfragen, aber gleichfalls nur, wenn fie aufgeforvert 
waren. Die Pontifices waren die Wächter des geiftlichen Rechts, 
höchſt geachtet und einflußreich, aber bei einen Conflict mit bem 
Willen des Volks machtlos. Bon ihren Straferkenntuiffen konnte 
and Volk appellirt werben, unb umgelehrt kam es fpäter vor 
daß das Volk ihre freifprechenven Urtheile kaffirte, ja ſogar ſchon 
im fünften Jahrhunderte ver Stabt, daß das Volk den Bontifer 
marimus zwang eine bienftliche Handlung vorzunehmen, bie er 
aus Gründen des geiftlichen Rechts für unftatthaft erlärt hatte.?**, 

Wie groß oder wie Hein aber auch ver Einfluß fein mochte, 
ber biejen Perfonen zuftand: vergeſſen wir nicht, daß alle jene 
Aemter ale Staatsämter betrachtet und verwaltet wurben. 
Sie fielen Perfonen zu, die bisher ganz dem Staat gelebt hatten 
und mit der Uebernahme jener Aemter weder ihre politifche Lauf⸗ 
bahn als geichloffen, die Gunſt des Volls alfo fortan als über: 
flüjfig betrachteten, noch dem Interefle des Staats irgendwie ent- 
fremdet wurden. Ein Standesintereffe verführte fie nicht ihre 
Gewalt auf Kojten des Staats zu mißbrauchen und auszubehnen ; 
an dieſem wie an jedem anbern Plage fühlten fie fich nur als 
Bürger und Römer, und die Gefinnung, die fie als folche befeelte, 
leitete fie auch bei der Verwaltung ihres Amts. Oft mochte 
diefe Gefinnung einen möglichen Conflict des geiftlichen Rechts 
mit bem politiichen Intereffe ſchon im Keim erjtiden; fie bes 
jtimmte ja ven Geift, mit dem man die heiligen Bücher, die Zei- 
chen u. ſ. w. auffaßte, und ein dem Staat ergebener Bontifer 
und Augur gab, ohne fich einer Schlechtigleit und ver Abfichtlich- 
feit bewußt zu fein, ihnen die Deutung, die dem politifchen Be 
bürfniß am meiften entfprach. Als die Batricier noch im Allein 


— — 





244) Livius IX c. 46: coactusque Cconsensu populi Cornelius 
Barbatus Pontifex maximus praerie verba, quum more majorum 
negaret nisi consulem aut imperatorem posse templum dedicare. 
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beſitz jener Stellen waren, bevienten fie fich verfelben im Intereffe 
ihrer Barthei;2"5) was bereits damals im Intereſſe ver Partbei 
möglich war, war e8 auch fpäter in bem des Vaterlandes. 

Ich darf bier noch auf die von Manchen 6) bereits gemachte 
Beobachtung aufmerkſam machen, daß es römtfche Regierungs⸗ 
marime war ven religiöfen Strömungen, denen man nachzu⸗ 
geben für politifch hielt, von Staatswegen ein beftimmtes Bett 
vorzuzeichnen und fie dadurch in Abhängigkeit zu bringen. Deffent- 
fiche Anerkennung und Gleichftellung eines neuen Eultus ſchien 
den Römern weniger gefährlich als bie bloße Duldung veffelben; 
wo eine Unterdrückung beffelben nicht mehr möglich war, gewährte 
man volle Stleichberechtigung, und vom bloß politifchen Stand⸗ 
punkt beurtheilt bewährte man bamit einen richtigern Bli als 
bie neuere Zeit mit ihrem Mitteldinge bloß tolerirter Glaubens⸗ 


245) 3.8. Liv. IV c.7 (a.310 U.C.; ... augurum decreto perinde 
sc vitio creati honore abiere (tribuni militum), quod C. Curtius, qui 
comitiis eorum praefuerat, parum recte tabernaculum cepisset, Liv. 
VII c. 23 (a. 423 U.C.) ... consulti augures vitiosum videri dicta- 
torem pronuntiaverunt. Eam rem tribuni suspectam infa- 
memque criminando fecerunt. ... nec quemque mortlalium 
exstare, qui se vidisse aut audivisse quid dicat, quod auspicium 
dirimeret, neque augures divinare Romae sedentes potuisse, quid in 
castris consuli vitii obvenisset. Cui non apparere, quod plebejus 
dictator sit, id vitium auguribus visum. Schon im Sabre 293 läßt 
Livias III c. 10 einen Ausjpruch der Duumviri librorum sacrorum durch 
die Tribimen verbächtigen: id factum ad impediendam legem tribuni 
criminabantur ingensque aderat certamen. 

246) 3. B. Rubino a. a. O. S. 204 Anm.: „Es braucht hier nur kurz 
an das fpätere Verfahren in Bezug auf die haruspices, bie fibyllinifchen 
Bücher, die vates, die Aufnahme der griechiſchen Culte und vieles Audere 
erinnert zu werben, was zu einem Schlufle auf bie Vorzeit beredhtigt. Un⸗ 
empfänglich gegen ben Eindruck nener religiöjer Erfeheinungen und Klinfte 
blieben die principes nicht, fie zogen fie in ihren Kreis, verarbeiteten und 
benutzten fie in ihrer Weife.“ Mäcen empfahl diefe Marime dem Auguftus, 
Dio Cassius Lil, 36. Hartung Röm. Relig. 19. 236: „Wahrfagung 
mäßte zwar fein, boch fo daß fie durch öffentliche dem Staate befannte 
Diener, nicht durch herumziehende Betrüger ausgelibt werde.” 
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befeuntniffe. Rom kannte feine Priefter, die durch gebäffige Be 
ſchränkungen und Zurückſetzungen zum Groll gegen den Staat 
veranlaßt ihre Macht über die Gemüther zum Nachtheil bes 
Staats bemugten; vie Macht, welche fie befaßen, gehörte ihm, weil 
er fie ohne bie geringite Zurückſetzung der ihm bienftbaren poli⸗ 
tiſch⸗religiöſen Hierarchie zugefellte. 

Wenden wir uns jetzt den Einrichtungen, Formen und dem 
Dogma ver romiſchen Keligion zu, ſoweit fie eine praktiſche Be 
ziehung zum Staat haben, fo gibt es in der ganzen römiſchen 
Welt ſchwerlich eine unerquidlichere Erfcheinung, als fie uns dar⸗ 
bieten — die Traditionen einer von tief religiöfen Gefühl be 
feeiten Vorzeit verfteinert zur bloßen Formen und preisgegeben dem 
fie für feine Zwecke verwendenden Verſtande. Nicht darin liegt 
das Anftößige, daß jener Geiſt, aus bem fie hervorgegangen, aus 
ihnen gewichen war und fie felbjt dennoch als leere Karben fort- 
dauerten — biefe Erfcheinung wiederholt fih überall — ſondern 
darin, daß der geift- und gemüthlofe Verſtand fich ihrer bemäch⸗ 
tigte, mit der Abficht zwar einerfeits fie zu erhalten, 217) anderer« 
ſeits aber doch fie feinen Zweden anzupaflen. Diefe Berfündigung 
bes Verſtandes an einem Gegenftande, dem er ewig fern bleiben 


247) Es wäre eine höchſt intereflante Aufgabe, bie fich hier aber natlir- 
lich nicht behandeln läßt, die Aehnlichkeit zwiichen der römifchen Yurispru- 
denz und ber Behandlung der Religion nachzuweifen. Diefelben Erſcheinun⸗ 
gen, die jene uns darbietet (wie 3. B. ber Formalismus, bie Confequenz, die 
Fictionen, die Scheingefchäfte u. ſ. w. felbft manche materielle Grundjäge) 
wiederholen fich bier, aber mit gerade entgegengefeter Wirkung — mas dem 
Hecht angemefjen war und bie Ausbildung befjelben im höchſten Grabe be⸗ 
förberte, war für bie Religion in demfelben Grade nachtbeilig und entfrem⸗ 
bete fie immer mehr ihrem wahren Weſen. Juriſtiſche Fragen theologiſch 
behandelt zu ſehn ift noch erträglicher als theologische Fragen juriſtiſch Ru⸗ 
binoa.a.D. S. 219 Note 2 macht darauf aufmerffam, daß „charakterifiiich 
genug flir die römifche Denkweiſe die justi atque injusti scienlia and) Die 
Religion umfaßte.“ Dem Juriften ift Die Legalbefinition der Iurisprusbenz 
al® einer rerum divinarum atque humanarum notitia, justi alque in- 
justi scientia (L. 10 $. 2 de J et). I. 2) befannt, und ebenfo, baß bie 
Lehre von den sacra zum jus publicum gezählt wird (L. 4 $. 2 ibid.). 
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ſollte, dieſer bewußte oder unbewußte Jeſuitismus, der bie gleich- 
güftigen Formen beobachtet, weit fie ihm nicht hinderlich find, 
und Die wirklichen Öindernifle, weiche bie Religion ihm entgegen« 
fegt, mit elender Sophiftit aus dem Wege räumt, dies Gemifch 
von Aberglauben und einer an religiöfen Dingen ich bethätigen- 
den Schlaubeit und juriftiichen Kunſt — es tft die abſtoßende 
Schattenfeite des römischen Charakters, aber höchſt geeignet, um 
das wahre Weſen deffelben daran zu eriennen. 

Prüfen wir denn einmal bie religiöfen Grundſätze und For⸗ 
men, auf deren ftrenge Beobachtung fi im Grunde das Lob 
reducirt, Dad man der römischen Religiöfität in jo übertriebenem 
Maße gefpenvet hat;23) ſtimmen fie nicht ganz zu ben welt 
lichen Zwecken ber Römer? Ihre politifchen Inftitutionen genie- 
fen den Schub religtöfer Weihe — aber vie Religion ift fügfam 
genug fich auf Verlangen allen Aenberungen zu unterziehen. “Die 
religidfe Beziehung Tann, wie ein äußeres Gewand, ven Verhält⸗ 
niffen umgehängt und wieber entzogen werben. Die Inauguration 
läßt fich bei günftigen Aufpicien rüdgängig machen, 49 die durch 
confarreatio in religiöfer Weihe eingegangene Ehe durch diffar- 
reatio löſen, vie Heiligkeit des Drts wieber aufheben, felbft vie 
Sötter fünnen zum Umzug aus biefem Tempel in einen andern 
gezwungen werben. Umgekehrt ift dieſe Weihe nicht durch bie 
religtöfe Beziehung des Gegenftandes bebingt, fie läßt fich jeder 
Inftitution ertheilen.*®) 





— — 


248) Hartung a. a. O. IS. 186 ſagt z. B.: ... „jo muß man ben 
ältern Römern nachrühmen, daß fie eine fo allgemeine, jo durchreichende und 
jo nnerſchütterliche Religiöſität beſeſſen und geübt haben, wie kaum ein an⸗ 
deres Volk der Erbe.“ 

219) Schon von Tarquinius dem Jüngern erzählt Livius Ic. 55: ex- 
augurare fana sacellaque statuit ... omnium sacellorum exaugura- 
liones admittebent aves. 

219%) In fpäterer Zeit becretirt 3. ®. der Senat darüber, was fas jein 
ſolle, ſ. Frontin Strateg. IV 1. 38: ne que ex iis sepelire vel Jugere 
!as esset, 
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Die Fetialen follten bei ver Rriegsanfündigung ben Speer 
in Feindes Land werfen — aber als biefe VBorjchrift bei der Aus- 
dehnung des Reichs befchwerlich wurde, half man fich, indem man 
einen Pla vor dem Tempel ver Bellona durch einen gefangenen 
Soldaten des Pyrrhus anlaufen ließ und ihn als Feindes Land 
behandelte.*o) Der Felpherr, ven ein Unfall betroffen, follte in 
Rom neue günftige Aufpicien erwarten; auch von dieſer läftigen 
Vorſchrift befreiten fich die Römer in ähnlicher Weile — ein be⸗ 
liebiger Platz auf dem Kriegsichauplat warb zum ager Romanus 
gemacht und hier bie Erneuerung ver Aufpicien vorgenonnnen. 2!) 
Das gelobte Opfer follte gebracht werden — „aber man muß 
wiffen, fagt Servins ‚2) daß bei den Opfern ver Schein für die 
Wirklichkeit genommen wird; wenn baher ſchwer aufzutreibenve 
Thiere zum Opfer geforbert werben, fo formt man biefelben von 
Brod oder Wachs und bringt die Bilder dar;“ ftatt der erforber- 
lichen Hirſchkühe fchlachtete man Schaafe, nannte fie aber Hirſch⸗ 
übe. Der Flamen Dialis durfte nicht ſchwören, ver Magiſtrat 
mußte feinen Amtseid leiften, beive Aemter waren alfo unver: 
einbar. Als man dennoch einen Flamen Dialis zum Aedilen 
wählte,2°?) und zwar zufülligerweife gerabe einen folchen, ber 
wegen feiner Strenge allgemeines Aufjehn erregt hatte,>°*) fo half 
man ſich dadurch, daß man einen Stellvertreter für ihn ſchwören 
ließ, und ber ftrenge Verfechter des geiftlichen Rechts nahm daran 
feinen Anftoß, daß ein Volksbeſchluß ausprüdlich beſtimmt Hatte, 
wos übrigens fich ja auch von ſelbſt verftand, daß es fo angejehn 
werben follte, als hätte er ſelbſt geſchworen, daß aljo im Grunte 
ihm nur der Akt des Schwörens, nicht aber der Eid felbjt abge. 
nommen war. Der Felttag jollte geheiligt werben, für eine be 
wußte Uebertretung dieſes Gebots nicht einmal eine Sühne mög- 


250) Die Stellen bei Hartung a.a. O.11 S. 271. 
251) Die Stellen bei Rubino a. a. O. ©. 89. 

252) ad Aen. Il, 116. Hartung a.a. O. 16. 160. 
253) a. U. C. 552. Liv. XXXI, 50. 

254) Liv. XXVU, 8. 
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lich fein — aber dem praftifchen Bebürfniß orbnete die Religion 
fih unter, nothwendige Arbeit durfte auch an Feittagen verrichtet 
werben. 255) 

Statt noch mehr einzelne Beifpiele anzuführen, 3°*'. will ich 
lieber eine ganze Lehre des geiftlichen Rechts, die für den Staat 
gerabe von ber eingreifenpften Bedeutung war, einer Prüfung 
unterwerfen, die Lehre von den Aufpicien und Zeichen. 7% Es 
war ein Bedürfniß des religiöfen Gefühle für eine einigermaßen 
wichtige Handlung die Zuſtimmung ver Götter einzuholen, und 
dem Glauben tbaten ver Himmel und die Vögel als Götterboten 
den Willen der Götter fund. Eine fpätere Zeit brachte noch 
manche andere Erfenntnißmittel Hinzu, das reifen der Hühner, 
bie Eingeweide des Opferthieres u. ſ. w, und der Glaube war 
geichäftig felbft ven Handlungen ver Menſchen, Unfällen gewöhn- 
licher Art, den Namen u. f. w. einen Glück oder Unglüd ver- 
fündigenden Sinn abzugeivinnen. 

Daneben aber verläugnete fich doch die römiſche Schlauheit 
nicht. Die Lehre von den Vorzeichen war fo eingerichtet, daß 


— — 





255) Hartung a.a. O. 1 S. 188. Macrobius Sat. I, 16: Scae- 
vola consultus quid feriis agi liceret respondit, quod praetermissum 
noceret, 

255%) ©. andere bei Dauz a. a. D. ©. 235 fl. 

256) Eine fo große Rolle die Aufpicien, Borbebeutungen u. |. w. auch 
im römiſchen Privatleben ſpielten, fo ift es doch höchſt charalteriſtiſch, daß 
wir im römiſchen Privatrecht auch nicht die geringſte Spur eines Einfluſſes 
derſelben nachzuweiſen im Stande ſind. Zwar iſt in einer neuern Schrift 
ber abentheuerliche Verſuch gemacht dem omen einen ſolchen Einfluß zu 
vindiciren, allein bie abergläubiſchen Ideen des Volks prallten an der juri- 
ſtiſchen Theorie kraftlos ab. Die juriſtiſche Behandlung des Eides gewährt 
einen ſchlagenden Beweis, wie jehr das Gebiet des Privatrechts fich gegen 
jegliche ihm an ſich fremde Idee abzufchließen wußte. Der promifforifche 
Eid war rechtlich völlig wirkungslos (man erinnere ſich Dabei des Gegenfates ˖ 
wegen an das Kanoniſche Recht,) der afjertorifche bloß unter dem Geſichts 
punkt des Vergleichs aufgefaßt, einerlei ob wahr ober falſch geſchworen. Con- 
temta jurisjurandi religio satis deum habet ultorem (L. 2 Cod. de 
reb. cred. 4, 1). 


Ihering, Geift d. röm. Rechte. 1. 23 
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nicht der Menjch ven Zeichen, ſondern die Zeichen dem Menfchen 
untergeben waren. 

Wir müfjen bie eigentlichen Aufpicien, die nach den Regeln 
der Kunſt beobachtet und gebeutet wurden, von ven bloßen An- 
zeichen unterfcheiden, bie fich ungefucht darboten. Was leßtere 
anbetrifft, fo lehrte man,25”) daß fie ganz in der Hand veffen 
feien, der fie beobachtet hatte, er Tonnte fie annehmen (accipio 
omen) oder zurüchweifen (ad me non pertinet), ja ihnen eine 
andere Richtung ?®) und Beveutung geben. Sowie er im Augen- 
blick, wo fie von ihm bemerkt wurden, der zunächft fich auforängen- 
den unglnftigen Bebeutung eine paflenve günftige zu ſubſtituiren 
wußte, jo war vie Kraft des Zeichens gebrochen, die anfcheinenve 
Drohung in eine Verheißung verivandelt. 5%) Ein ungünftiges 
Zeichen, da8 von dem Handelnden nicht beobachtet wurde, hatte 
feine Bedeutung für ihn, darum pflegte man beim Opfer fich pas 
Geſicht zu verhülfen, um fein Zeichen wahrzunehmen, und beim 
Ausfprechen feierlicher Gebete, Eivesformeln u. ſ. w. einen Flöten- 
bläfer fpielen zu laffen, um auch bie Ohren zu fichern. 29) 

Mit ven eigentlichen Aufpicien verhielt e8 fich ebenfo. Die 


257) Hartung a.a. DO. I ©. 101 Servius ad Aen. V, 530, nam 
nostri arbitrii est, visa omina vel improbare vel recipere. Plin. 
Hist. N. XXVII, 4 meint dazu: quo munere divinae indulgentiae ma- 
jus nullum est. 

258) Durch Schlauheit und ſelbſt durch Betrug konnte man fich ein 
Zeichen aneignen, das einem Anbern zu Theil geworden. Ich verweife 3. ©. 
auf den von bem Priefter der Diana verübten Betrug, von bem Livius I, 
45 erzählt, und auf einen Ähnlichen, aber durch Vorſicht von ber andern, 
Seite vereitelten Verſuch, den Plinius Hist. natur. XXVII, 2$. 15 be- 
richtet: (...transiturum fuisse fatum in Etruriam, nisi 
praemoniti .. legati Romani respondissent etc.). 

259) Hartung a. a. O. I ©. 101, ber umter andern das belannte 
Beifpiel von Cäſar anführt, Der, als er an der afrilanifchen Küfte aus dem 
Schiff ans Land fprang, ftürzte und fich ſchnell faſſend ausrief: jetzt habe 
ih dich, Afrika. 

260) Plin. Hist. nat. lih. XXVIII.c. 28.11 ... tibicinem canere, 
ne quid alıud exaudiatur. 
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Auguraldisciplin war ftreng, jehr ſtreng, was Die genaue Beobach⸗ 
tung der Formen anbetraf, uber wer die Formen genau erfüllte, 
ber fonnte alles, was er wollte, erreichen. 29%) Wie wohlthätig 
einerjeits dieſe Strenge, die an ven geringfien Formfehler Nichtig- 
feit des ganzen Akts knüpfte! wie geeignet, um ftautsrechtliche 
Akte z. B. Wahl eines untauglichen Beamten von Seiten bes 
Volks, durch die man überrumpelt war, hinterher wieder zu ent- 
fräften 1291) Anvererfeits aber wie fügfam jene Disciplin, wenn 
e8 galt, fchlechte over gute Zeichen aufzufinden! Der Grundſatz, 
ber bei Gefegen galt, daß das fpätere das frühere aufhehe, war 
auch auf die Aufpicien übertragen 22) und gab die Aufpicien ganz 
in die Hand des Suchenden. Gefegt e8 follte durch fie eine Maß⸗ 
regel hintertrieben, eine von unruhigem Geift befeelte Volksver⸗ 
ſammlung gefprengt werben, jo fette ber die Aufpicien beobach- 
tende Beamte jeine Beobachtung fo lange fort, bis er enblich ein 
ungünjtiges Aufpicium erhalten hatte, Umgekehrt, wenn es 
darauf ankam, ein günftiges zu gewinnen; er ftellte feine Beob⸗ 
achtung ein, jowie er das Gemwünfchte erhalten, alle vorbergehen- 
den ungünftigen Zeichen wurden durch das letzte günftige ent- 
Fräftet.?62*) Um eine Volksverſammlung zu hintertreiben, genügte 
e8 ſogar, daß an demſelben Tage irgend ein magistratus, felbft 
ein minor, ein servare de coelo vorgenommen und dem Con- 
boranten davon Anzeige gemacht hatte. 2%) 


2602) Cic. de nat. deor. II, 3 $.9: veritas auspiciorum spreta ost, 
species tantum (ber bloße Schein) retenta. 

261) Es find Beifpiele bereits oben Note 245 vorgelommen. 

262) Rubino a. a O. ©. 69 Anm. 1 und die bort citirten Stellen 
bon Servius ad Aen. II, 691: si dissimilia sunt posteriora, solvuntur 
priora. XII, 183: in auguriis prima posterioribus cedere. 

262%) Liv. V, 38,39: postero die auspiciis repetitis pertulit legen. 
Ebenſo machen es die Ehinefen bei ihren Durch Stäbe bewirften Aufpicien, 
ſie een die Manipulation fo lange fort, bis die Stäbe günftig fallen. 

263) Einerlci, ob die Beobachtung eine günftige ober ungünſtige gewefen 
war, der bioße Alt bes servare de coelo war ausreichend. ©. Rubino 
a. a. O. S. 74u. f. 


23 * 
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Die Himmelszeichen, wenn fie auch dem Suchenben bei be 
harrlicher Fortfegung feiner Beobachtung endlich zu Theil werben 
mußten, Tonnten doch einige Zeit auf fich warten laſſen. Im 
Selbe, wo oft ver Augenblick entfcheivet, beburfte man folcher Zei- 
chen, auf deren fofortiges Eintreten fich zählen ließ, wie 3. B. das 
tripudium,, das Treffen ver Hühner.?“) Zu tem Zweck führte 
jever Feldherr Hühner mit fich, bie um beftänbigen Zuſtande des 
Hungerns gehalten wurben, das Zeichen war alfo ganz in der Ge 
walt des Suchenden. Bon den fibyllinifchen Büchern läßt fich, 
wie e8 fcheint, daffelbe behaupten, fie waren fo unbeftimmt abge 
faßt, fo vieldentig, daß man alles, was man wollte, berauslefen 
forınte. 265) 

Es verdient wohl beachtet zu werben, daß in allen dieſen 
Fällen fubjectiv gar Fein Betrug erforderlich war, ?%*) vielmehr 
die Religien d. h. ver praftifche Inftinet der Römer auf ihrem 
Gebiet die Regeln und Einrichtungen fo elaftifch gemacht Hatte, 
daß fie fich auch bei ftrenger Beobachtung ſtets den augenblick⸗ 
lichen Sweden fügten. Mochte die Auguraldisciplin es verant- 
worten, daß fie die Zeichen in die Hände des Suchenden gegeben, 
letzteren felbft Fonnte fein Vorwurf treffen, wenn er das fand, 
was er im Intereffe des Staats fuchte. 245%) 

Vom religidfen Standpunkt aus hat diefe Entartung eines 
urfprünglich aus religiöſem Bedürfniß hervorgegangenen Inftitute 
etwas Widerwärtiges, und fie beweift den frühen Verfall ver 


264) Es kam darauf an, daß fie gierid über das Effen berfielen, und daß 
beim Freſſen etwas von dem vorgefegten Futter auf die Erbe ftel — für aus 
gebungerte Hühner, namentlich wenn man das Futter darnach wählte, eben 
feine ſehr fchwierige Zummtbhung 

265) Hartunga.a. O. IS. 135. 

2652) An dem es übrigens häufig gar nicht fehlte, Liv. X, 33 pullarius 
auspicium menliri ausus. 

2656) ©. auch noch den II, 235 beiprochenen Grundſatz, daß bie Ber- 
antwortlichkeit für die verkündeten Aufpicicn lediglich den Augurn zufällt, 
ber Beamte von der Unwahrheit berfelben keine Notiz zu nehmen braucht 
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wahrhaft innerlichen Religiöfität in Nom. Lebtere würde fich 
nicht in ver Weife an den Göttern haben verfünbigen können, daß 
fie die Nachfuchung ihrer Zuftinnmung zur leeren Boffe herabge⸗ 
würdigt hätte. Faßt man aber das ganze Inftitut mit feinen in 
den Willen der Staatsregierung gegebenen geiftlichen Beamten, 
Zeichen, Nichtigfeitsgründen u. |. w., wie man es muß, als ein 
politifches Inſtitut auf, fo verbient es freilich von dieſem 
Standpunkt aus eben fo hoch geftellt zu werben, wie e8 in religiöſer 
Beziehung niedrig fteht. 28%) Die ausgezeichnete Brauchbarfeit - 
bes Inſtituts fee ich nicht ſowohl in feine pofitive Seite, daß es 
nämlich der Regierung als Mittel diente vem Volk Bertrauen 
einzuflößen, ihren Anoronungen durch die eingeholte Zuftunmung 
der Götter Auctorität und Gehorfam zu verfchaffen, als vielmehr 
in feine negative Function d. i. feine Tauglichkeit politische Maßre⸗ 
geln zu hemmen und entkräften.2%54) Ungünftige Aufpicien, ja das 
bioße servare de coelo gewährten das legale Mittel eine ange 
feßte Vollsverſammlung zu vertagen, und bei einer vorübergehen⸗ 
den leidenjchaftlichen Erregung des Volks war dies ſchon ein 
großer Gewinn. Bormfehler, bei Abhaltung der Aufpicien vor⸗ 
gelommen, machten e8 möglich Uebereilungen, Mißgriffe ver Be- 
amten und des Volls, vie fonft durch Fein verfaffungsmäßiges 
Mittel mehr zu redreffiren waren, als ungültig aus vem Wege zu 
ränmen,?%%) fo daß man mithin das Collegium der Augurn, das 
über dieſe Nichtigfeitsfälle erfannte, als Höchften politifchen 
Saffationshof bezeichnen Könnte. 

Das fchließliche Reſultat unferer Erörterung bejteht darin, 


265°) Dies ift auch die Auffaffung ber Römer felber, Cic. de leg. II, 
13 auspicia ista ad utilitatem esse reipublicae composita ibid. III, 12. 

265d) Cic. de leg. Ill, 12 auspicia, ut multos inutiles comitiatus 
probabiles impedirent morse; saepe enim populi impetum injustum 
auspiciis dii immortales represserunt. 

266) Ich verweile 3. B. auf den Fall in Note 245, die Ernennung bes 
Dictators betreffend, Liv. VIII, 23 und Pseudo Ascon. (Orelli p.68) und 
Appian I, 24. 
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daß das religidfe Princip die Bedeutung, die wir ihm bei ber 
Dildungsgefchichte des Nechts vindiciven mußten, für bie Zeit 
des fpezififch-rämifchen Nechts verloren Hat. Die religiös-recht- 
lichen Inftitute und Formen dauern zwar äußerlich noch lange 
fort, allein der Geift ift gewichen, die römiſche Sittlichfeit wurzelt 
nicht mehr in der Religion, fondern im Staats⸗ und Rechtsprincip. 
Die Blüthezeit ver Republik liefert und den Beweis, welch’ eine 
fittliche Kraft das bloße Staats⸗ und Rechtsprincip, ſobald es den 
Menfchen ganz und gar durchbrungen hat, zu entivideln ver: 
mag.?°) Die Allgewalt diefes Princips bethätigte fich auch daran, 
daß es die Religion in ihren Beziehungen zur Bolitil zu einem 
bloßen Mittel zum Zweck herabdrüdte. Daß dies Mittel nicht 
zu ſchlechten Zwecken, fondern im wahren Interefje des Staats, 
daß e8 mit Mäßigung und äußerm Anſtand benugt ward, und 
bie Römer nicht durch eine zu raſche Abnutzung es gehäffig und 
werthlos machten — davon haben wir den Grund weniger in ber 
Religion felbft als in dem politifchen Takt und Charakter ber 
Römer zu fuchen. 


Wenden wir uns nunmehr ven übrigen Ausgangspunkten 
bes römischen Nechts zu, fo dürfen wir den einen berjelben, das 
jubjective Princip, hier mit ver Bemerkung erledigen, daß bus 
folgende Syftem vorzugsweife als fein Werk aufzufaffen ift, wir 
port alfo Gelegenheit erhalten werden dies Brincip in feiner gan- 
zen fpätern Ausdehnung auf vem Höhenpunkte feiner Kraft und 
Vollendung Tennen zu lernen. Wie e8 fich hiftorifch entwidelt 


267) Darauf macht ſchon Auguftinus in einer von Anıbrojch angeführten 
Stelle, de civit. Dei V, 12 aufmerffam: ... qui (Romani) causa hono- 
ris, laudis et gloriae Consulerent patriae, in qua ipsam gloriam re- 
quirebant, salutemque ejus saluti suae praeponere non dubitarent, 
pro isto uno vitio i e. amore laudis, pecuniae cupidita- 
tem et multa alia vitliacomprimentes. 
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hat, welche Bedeutung vie Beitrebungen der Plebejer , die Zivälf- 
tafelgefeßgebung u. ſ. w. dafür haben, das gehört nicht hierher, 
und müffen wir der römifchen Nechtögefchichte überlafien. Für 
unfern Zweck genügt e8 zu willen, daß vie jpätere Rechtsentwick⸗ 
fung ſich vorzugsmweife an dies Princip anlehnt. Diefe reiche 
Durchbilbung des fubjectiven Princips fteht im umgekehrten Ver- 
hältniß mit der, welche ven beiden andern Principien zu Theil 
ward. Ihre Zeit war dahin, das römifche Volk, das über den 
Gegenſatz der Patricier und Plebejer hinausgekommen war, be 
durfte anderer Formen und Principien als bie Urbevölferung 
Roms. Dauerten auch manche der hierher gehörigen Einrich- 
tungen äußerlich noch lange fort: ihre innere Bedeutung, ihre 
lebendige Kraft war wie die der Religion erlofchen, und wir 
können bier von ihnen dauernden Abfchien nehmen; das folgende 
Syſtem wird ihrer nicht mehr gedenken. Da wir bei ihnen nicht 
wie bei dem religiöfen Princip Beranlaffung haben einer berr- 
ſchenden irrigen Anficht entgegenzutreten, jo Tann der Abſchied 
raſch von Statten gehn. Was zuerft das Familienprincip anbe⸗ 
trifft, fo nimmt die Bedeutung veffelben ſowohl in politifcher wie 
privatrechtlicher Beziehung in vemfelben Maße ab als vie Macht 
ber Plebejer wächſt. Auch bier haben fie wiederum das Ver⸗ 
dient einen wie für bie freie Entfaltung des Privatrechts fo 
für die Entwicklung des politiichen Lebens höchſt wichtigen Fort⸗ 
ſchritt erzwungen zu haben. Unabhängigkeit des Privatrechts 
vom öffentlichen Recht und des Vermögensrechts von ber Ya- 
milie war der Gedanke, den fie in ven patricifchen Gefchlechter- 
ftaat brachten. Ihnen verdankt das reine, vom Einfluß des 
Bamilienprincips emancipirte Privatrecht d. i. das fpätere rö⸗ 
mifche Privatrecht feinen Urfprung.2%) In politischer Beziehung 


268) Daß einzelne Ausflüffe des Familienprincips im römiſchen Staat 
und Redt 5. 5. als ganz allgemeine Einrichtungen fertdauerten, ift bereits 
früher erwähnt 3. B. die Cenſur (S. 192), die cura prodigi (©. 194), bie 
actio popularis (©. 186). 
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nertreten fie Die Berechtigung der perfönlichen Kraft fowohl ber 
geiftigen und fittlichen al8 der materiellen gegenüber dem Recht 
ber Geburt, die Superiorität des freien Willens gegenüber einer 
durch Die Natur bejtimmten Nothwenvigfeit, das lebendige Be 
bürfniß und Recht der Gegenwart gegenüber ben ererbten Sat- 
ungen ber Vergangenheit. Der Punkt, auf vem das plebejiiche 
Princip auf Koften des Familienprincips zuerst zum Durchbruch 
kommt, iſt die Wehrverfaffung. ‘Das militärifche Intereffe fett 
ſich vielleicht überall am Teichteften über das Princip der Geburt 
hinweg. Die Servianifche Verfaffung zeigt uns Patricier und 
Plebejer zu einem Heer vereint, und als Mafftab ver Wehr: 
pflicht und des Stimmrechts, foweit es den Centuriatcomitien zu: 
ftand, das Bermögen. Das Vermögen aber ift nichts als die 
materielle Kraft des Einzelnen und im hoben Grade dem 
Wechſel unterworfen, ift zu erwerben unb zu verlieren, es bildet 
alfo den entfchievenften Gegenſatz zum Familienprincip. Daffelbe 
praktiſch als Maßſtab politifcher Pflichten und Rechte aufftellen, 
wenn auch anfänglich in noch fo befchräntter Weife, hieß dem 
Geſchlechterſtaat die Art an die Wurzel legen. Es war dies aber 
nicht eine vereinzelte Erfcheinung, ſondern es tritt in der Ne 
gierung ver brei legten Könige überhaupt die Tenvenz hervor ſich 
von den Traditionen und dem Stabilitätsprincip bes Gefchlechter. 
ftaats frei zu machen. Die Reaction gegen diefe Richtung ging 
zwar aus ihrem Kampfe mit dem Königthum fiegreich hervor; 
daß fie aber nach und nach dem Plebejerthun weichen mußte und 
ſchließlich völlig erlag, ift befannt. Die Schilderung dieſes Kam⸗ 
pfes gehört nicht Hierher; daß er, anftatt die vorhandenen Kräfte 
zu fchwächen, fie umgelehrt im höchften Grave anjpannte und 
entwickelte, ift bekannt. 

Das militärifche Princip, veffen wir fchließlich noch gebenten, 
hatte dem Königthum das Leben gegeben, aber das Königthum hielt 
fich nicht innerhalb ver Schranten, die jenes Princip ihm amwied 
(S. 254— 257). Die fortgefeßte Ueberhebung deſſelben, bie 
enblihe Ausartung deſſelben in Willtühr führte feinen Sturz 
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herbei, ohne daß aber'damit auch das imperium ſelbſt aufgehoben 
worden wäre. Bekannt ift aber, daß dem imperiun für ben 
Umfang ver Stadt Rom vie fchärffte Spike — das Recht über 
Leben und Tod — abgebrochen ward, jo wie daß e8 im Fall ver 
Ernennung eines Dictators vorübergehend feine alte Vollgewalt 
wieder erhielt. ‘Der politifche Inftinet der Römer fühlte es ber- 
aus, daß die fönigliche Gewalt nicht abfolut verwerflich gewefen war, 
daß per Mißbrauch, ven fie fich hatte zu Schulden kommen laſſen, 
borzugsweife in der lebenslänglichen Dauer feinen Grund gehabt 
hatte, daß aber eine raſch vorübergehende Wieverherftellung ver- 
felben, bei der die Gefahr eines Mißbrauchs ungleich weniger zu 
befürchten war (vie Dietatur dauerte bekanntlich höchſtens ein 
halbes Fahr) für Zeiten eines politifchen Fiebertaumels das einzige 
ausreichende Heilmittel war. So bewahrte fich vie römische 
Verfaſſung neben ver Ausbreitung der politifchen Gewalt über 
Boll, Senat und Beamte auch die Möglichkeit einer äußerſten 
Soncentrirung derſelben in den Händen eines Einzelnen, neben 
ber Wucht ſchwerfälliger republifanifcher Inftitutionen pie Schnell⸗ 
kraft einer abfoltten Monarchie. Im Felde blieb das imperium 
immer in ungefchiwächter Kraft beftehen, und wenn in ver Könige- 
zeit dag ganze Voll unausgefegt unter ber Zuchtruthe ber mili⸗ 
tärifchen Disciplin geftanden hatte, fo machte noch Jahrhunderte 
lang jeve Generation wenigftens in ihrer Jugend bie heiljame 
Schule der militärifchen Erziehung durch. Der Kriegsbienft war 
die Vorftufe und Vorbereitung zum eigentlichen Staatsdienſt. 
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Einleitung. 


XXI. Die Aufgabe des vorliegenden Buchs bejteht in ver 
Charakteriſtik des fpeziftfch römischen oder ftrengen Rechtsſyſtems 
(jus strietum).!) Wie gelangen wir zu dieſem Syſtem? Es ift 
zu dem Zweck faft durchgehends eine fünftliche Scheidung nöthig, 
eine Anwendung jener Methode, die wir in der Einleitung an- 
gegeben und zu rechtfertigen verfucht haben, und deren Recht- 
fertigung alfo bier nicht mehr zur Frage ſteht. Aus dem, was 
ficher und unzweifelhaft ver alten oder der neuen Zeit angehört, 
juchen wir den verfchiedenen Bauſtyl beider Zeiten kennen zu 
(ernen, und nach diefem Bauftyl beftimmen wir dann die Stüde, 
binfichtlich deren eine folche äußere Gewißheit nicht befteht. 

Es iſt ein gewaltiges Gebäude, das wir ver uns haben; 
wir wiffen, daß es zu zwei verfchievenen Zeiten aufgeführt 
wurde, und es lümmt darauf an, den urfprüngliden Bau — 
die fefte Burg des strictum jus — unter dem modernen lleber- 
bau herauszufinden. Iſt auch mancher Theil deſſelben völlig 
verändert, niebergeriffen, in Trümmer zerfallen: überall ragt 
doch noch das unverwüſtliche Mauerwerk der alten Zeit hervor, 


1) Ueber dieſen Ausdruck und die VBebentung befielben im Munde der 
jpäteren römischen Yuriften f. die Stellen bei Dirksen Manuale. Sie bezeidh- 
nen mit ihm den Gegenfat des neuern freieren, milderen, elaftiicheren Rechts 
zu dem älter befchränttern, ftarren, firengen Recht. 


1° 
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und macht es uns möglich, ven Bauſtyl imd den Plan des ur- 
fprünglicen Baus zu erfennen. 

Eine feſte Burg haben wir das alte Recht genannt, und dieſer 
Vergleich may geeignet fein, ven Cinbrud zu bezeichiien, ven es 
berporruft. Edig und fteif, eng und niedrig wie in ven Burgen 
des Mittelalters erfcheinen ung die Räume, die wir dort an- 
treffen, aber um fo fefter und dauerhafter ift pas Mauerwerk; 
was an Bequemlichkeit abging, erfette die Sicherheit. Und wie 
in jenen Burgen umfängt uns bier ver Geiſt einer Achtung ge: 
bietenden PVergangenbeit, vie Erinnerung eines Ternigen Ge— 
ichlechts, wilder, gewaltiger Kraft; bie Gefchichte jelbft wirt uns 
bier erft recht lebendig und verftändlich. 

Der allmäblige Ausbau jenes Syſtems, das Vorbringen des: 
jelben bis zu feinen äußerften Conſequenzen hat fich über mehrere 
Jahrhunderte Hingezogen, und manche dieſer Confequenzen mögen 
erst in der folgenver Periode ins Bewußtſein getreten fein, wie 
umgelehrt die Vorboten und Aufänge des folgenden Syſtems 
ſchon in diefe Periode fallen. Wenn ich jene dem gegenwärtigen 
Syſtem vindicire, biefe dagegen dem britten überweiſe, jo babe 
ich mich varüber fehon in der Einleitung bei Gelegenheit ver Be- 
beutung des chronologifchen Moments ($. 5) zur Genüge aus: 
geiprochen. Yon den prätorifchen Recht und dem jus gentium 
wird daher in diefem zweiten Buch überall noch nicht Die Rebe 
fein, objchon es für unzweifelhaft gelten fan, daß die Entwid: 
fung beider nicht erft beginnt, nachdem die des alten Civilrechts 
völlig befchlojfen war. Nur in negativer Richtung werben wir 
im zweiten Abjchnitt Gelegenheit haben, vie Inftitute des jus 
gentium zu berühren, nänılich um ven Nachweis zu führen, daß 
fie ver Blüthezeit bes alten jus civile fremd waren. 

Nach welchen innern Kriterien ich das, was ich dem ältern 
Spitem vindicire, beſtimme, letzteres felbjt ftofflich abgränze, 
darüber kann ich zur Zeit noch Feine Antwort geben; ich müßte 
zu dem Zweck vieles anticipiren, was nur im Zuſammenhange 
des Syſtems feine Rechtfertigung finden Tann. 
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Was die chronologifche Abgränzung des Syſtems anbetrifft, 
fo habe ich bereits im $. 6 angegeben, daß ich die Bildung deffel- 
ben im vie zweite Hälfte ver Königezeit verlege, vie Blüthezeit 
deſſelben in das vierte bis jechste Jahrhundert ver Stabt, die 
erften Anfänge aber einer neuen freieren Rechtsbildung in das 
fiebente Jahrhundert. Der Zeit nach wird alſo unfere Darjtel- 
fung von jet an vorzugsweiſe in der Glanzperiode der römifchen 
Republik verweilen, ohne daß wir aber, wie bereits bemerft, auf 
eine ftoffliche Ergänzung ‚des Syſtems vermittelft eines uns erft 
durch die ſpätere Zeit gebotenen Materials Verzicht Teiften 
werben. 

Daß wir fortan unſere Aufmerkſamkeit vorzugsweife dem 
Brivatrecht zuwenden, darüber wird fchwerlich ein Kundiger mit 
uns rechten. Es ift nicht bloß die befonvere Beziehung deſſelben 
zur modernen Welt, die uns dazu veranlaßt, fondern der Bor: 
fprung, den. das Privatrecht und der mit ihm in engfter Verbin- 
dung ftehende Prozeß vor den übrigen Theilen des Nechts gewann, 
bringt bies von jelbft mit ſich. Dieſer VBorfprung befteht Theils 
darin, daß diefer Theil des Rechts fich weit mehr objectivirt, ab- 
gelagert hat ($. 24), Theils darin, daß er in ungleich höherem 
Maße einer wilfenfchaftlichen Ausbilvung theilhaftig geworden 
iſt. Man ift gewohnt, die Entftehung ver eigentlichen römijchen 
Rechtswiſſenſchaft erft in die folgende Periode zu jegen, ich hoffe 
aber nachweilen zu fönnen, daß dies einer ber größten vechts- 
Biftorifchen Irrthümer ift, und ich nehme keinen Anftand zu ge- 
ftehen, daß die ältere Jurisprudenz, je tiefer ich in ihren wunder: 
baren Bau eingedrungen bin, mir eine um jo höhere Bewun- 
derung abgenöthigt hat, eine Bewunderung, ber meine überfom- 
mene Verehrung vor der neneren Jurisprudenz Mühe hat das 
Gleichgewicht zu halten. Letztere fteht unſerm heutigen wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Bewußtſein und Studium näher, und daher rührt es, 
daß ihr die Anerkennung in fo reichem Maße zuftrömt, während 
das Verbienft ver frühern Zeit, die, wenn ich jo fagen darf, bie 
Dogmatik des Rechts erſt aus dem Groben herausarbeiten mußte, 
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und macht e8 uns möglich, den Bauftyl und den Plan des ur- 
iprünglichen Baus zu erkennen. 

Eine feſte Burg haben wir das alte Recht genanut, und biefer 
Vergleich may geeignet fein, den Eindruck zu bezeichnen, ven es 
berporruft. Eckig und fteif, eng und niebrig wie in den Burgen 
des Mittelalters erfcheinen uns die Räume, die wir dort an- 
treffen, aber um fo fefter und dauerhafter ift pad Mauerwerk; 
was an Bequemlichkeit abging, erſetzte die Sicherheit. Und wie 
in jenen Burgen umfängt uns bier ver Geift einer Achtung ge- 
bietenden Vergangenheit, vie Erinnerung eines Ternigen Ge- 
ſchlechts, wilder, gewaltiger Kraft; vie Gefchichte jelbft wird ung 
bier erſt recht lebendig und verftänplich. 

Der allmählige Ausbau jenes Syſtems, das Vorbringen bes- 
jelben bis zu feinen äußerten Confequenzen bat fich über mehrere 
Jahrhunderte bingezogen, und nianche dieſer Confequenzen mögen 
erft in der folgenden Periode ins Bewußtſein getreten fein, wie 
umgefehrt die Vorboten und Anfänge des folgenden Syſtems 
ſchon in diefe Periode fallen. Wenn ich jene dem gegenwärtigen 
Syſtem vindicire, Diefe dagegen dem dritten überweiſe, fo habe 
ich mich darüber ſchon in der Einleitung bei Gelegenheit der Be- 
deutung des chronologifchen Moments ($. 5) zur Genüge aus: 
geiprochen. Bon dem prätorijchen Recht und dem jus gentium 
wird daher in biefem zweiten Buch überall noch nicht die Rede 
fein, obſchon e8 für unzweifelhaft gelten kann, daß die Enttvid- 
lung beider nicht erſt beginnt, nachdem bie des alten Civilrechts 
völlig bejchloffen war. Nur in negativer Richtung werden wir 
im zweiten Abfchnitt Gelegenheit haben, vie Inftitute des jus 
gentium zu berühren, nämlich um ven Nachweis zu führen, daß 
fie der Blüthezeit des alten jus civile fremd waren. 

Nach welchen innern Kriterien ich das, was ich dem ältern 
Spftem vindicire, bejtimme, letzteres ſelbſt ftofflich abgränze, 
darüber kann ich zur Zeit noch feine Antwort geben; ich müßte 
zu dem Zweck vieles anticipiren, was nur im Zufammenbange 
des Syſtems feine Rechtfertigung finden kann. 
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Was die chronologifche Abgränzung des Syſtems anbetrifft, 
fo habe ich bereits im $. 6 angegeben, daß ich die Bildung deſſel⸗ 
ben in bie zweite Hälfte ver Königszeit verlege, vie Blüthezeit 
veffelben in das vierte bis ſechste Jahrhundert ver Stadt, bie 
erften Anfänge aber einer neuen freieren Rechtsbildung in das 
ftebente Jahrhundert. Der Zeit nach wird alfo unfere Darftel- 
lung von jeßt an vorzugsweiſe in der Glanzperiode der römischen 
Repnblif verweilen, ohne daß wir aber, wie bereits bemerkt, auf 
eine ftoffliche Ergänzung ‚des Syſtems vermittelft eines uns erft 
durch die fpätere Zeit gebotenen Materials Verzicht Teiften 
werben. 

Daß wir fortan unfere Aufmerkſamkeit vorzugsweife dem 
Brivatrecht zuwenden, darüber wird fchiverlich ein Kundiger mit 
uns rechten. Es ift nicht bloß die befonvere Beziehung deſſelben 
zur modernen Welt, die und dazu veranlaft, ſondern ber Bor- 
fprung, den. das Privatrecht und der mit ihm in engfter Verbin- 
bung ftehenve Prozeß vor ven übrigen Theilen des Rechts gewann, 
bringt dies von felbft mit fich. Diefer Vorſprung befteht Theils 
darin, daß dieſer Theil des Rechts fich weit mehr objectivirt, ab- 
gelagert hat ($. 24), Theils darin, daß er in ungleich höherem 
Maße einer wiljenfchaftlichen Ausbildung theilhaftig geworben 
ft. Man ift gewohnt, die Entftehung der eigentlichen römiſchen 
Rechtswiffenfchaft erft in die folgende Periove zu jeten, ich hoffe 
aber nachweifen zu können, daß dies einer der größten rechts⸗ 
biftorifchen Irrthümer ift, und ich nehme feinen Anftand zu ge 
ftehen, daß die ältere Jurisprudenz, je tiefer ich in ihren wunder⸗ 
baren Bau eingebrungen bin, mir eine um fo höhere Bewun- 
derung abgenöthigt hat, eine Bewunderung, ber meine überlom- 
mene Verehrung vor der neueren Jurisprudenz Mühe bat das 
Gleichgewicht zu halten. Yebtere fteht unferm heutigen wiflen- 
ihaftlichen Bewußtfein und Studium näher, und daher rührt e8, 
daß ihr die Anerkennung in jo reichen Maße zuftrömt, während 
das Verbienft ver frühern Zeit, die, wenn ich jo jagen darf, bie 
Dogmatik des Rechts erſt aus dem Groben herausarbeiten mußte, 
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weniger in vie Augen ſpringt. Und doch war es dieſe Arbeit, die 
über den Werth des römijchen Rechts eigentlich entichieb, und ber 
bie jpätere Wiſſenſchaft ven foliden, feften Unterbau verbanlte, 
auf dem fie nur weiter fortbaute. Ich hebe dies fchon an dieſer 
Stelle mit beſonderm Nachorud hervor, weil ich von vornherein 
der Meinung vorbeugen möchte, als verbante das römische Recht 
feine Größe der jpätern römijchen Rechtswiſſenſchaft, als beginne 
alfo auch die Glanzperiode der römischen Rechtsgefchichte erft mit 
unferm britten Syftem. Sie beginnt fchon jet, und erheifchte es 
auch nicht die hijtorifche Gründlichkeit, vem ältern Recht vie ge- 
bührende Beachtung zuzumwenden: ber innere Werth deſſelben, 
fein eigner geiftiger Gehalt würde fie ihm ſichern; es ift ein &e- 
genftand von einer wiljenjchaftlichen Anziehungskraft, wie ich 
innerhalb der ganzen Jurisprubenz feinen zweiten kenne. 

Das vorliegende Buch zerfällt in zwei Abfchnitte: 

1. Allgemeine Charalteriftildes Rechtsſyſtems. 

Es follen in viefem Abfchnitt die allgemeinen Charakterzüge 
und leitenden Gedanken des ältern Rechte entwickelt werden, und 
zwar wenben wir uns 

I) der Außenfeite ver Rechtswelt zu, machen uns alfo 
zuerft mit der äußern Erfcheinung des Nechts vertraut 
(Deffentlichfeit — Plaſtik). Das innere Wefen des Rechte 
erfchließt fih uns aber erjt, wenn wir 

2) vie Örundtriebe veffelben ins Auge faſſen, d. h. vie 
höchſten, allgemeinften Tendenzen, die daſſelbe verfolgt, bie 
ſich alfo als die Ziele und Ideale der römifchen Rechtsan- 
ichauung bezeichnen laſſen. Es find dies 1) der Selb- 
jtändigfeitstrieh des Rechts, 2) der Gleichheits- 
trieb, 3) ver Macht- und Freibeitstrieb. 

Während fie uns das Wollen des römischen Geiftes auf 
ven Gebiete des Rechts bezeichnen, ftellt ung 

3) die auf die praltifch angemefjene Realifirung diefer Ziele 
gerichtete juriftifche Technik das inteflectuelle Kön⸗ 
nen bejfelben var. Es ift ver Höhengrad ber rationellen 
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Erfaflung und Behandlung des Stoffes, ven wir hier zu 

beftimmen haben, ver Reichthum an Ideen und Mitteln, 

über ben jene Zechnif gebietet, ihre Methode ver Zer- 

fegung und Scheivung des Stoffe — die juriftifche Ana⸗ 

Infe — und ihr Kleben an ver Aeußerlichkeit (Materialis- 

mus, Wortinterpretation und Formalismus). 

In concreterer Geftalt und in einem zufammenhängenden 
Bilde werben uns jene allgemeinen Ideen 

11. in der Lehre von ven Rechten im fubjectiven Sinn 
wieder vor Augen treten. Sie zerfällt 

1) intie Theorie des fubjectiven Recht 8, welche das 

Allgemeine biefer Lehre, und 

2) indie Kritik der einzelnen Rechte, welche die ur- 

iprüngliche Geſtalt verjelben, ſoweit fich nicht bereits aus 

der früheren Darftellung hervorgeht, zum Gegenftand 


bat.'*) 
Der Berfall des gegenwärtigen Syftems wird am Anfang 


bes folgenden Buchs feine Stelle finden. x 


12) Den in ber erfien Auflage in Ausficht genommenen tritten Abſchnitt: 
das Recht im Leben, habe ich ausfallen lafſen, weil alles darauf Bezügliche 
beſſer gleich bei den einzelnen Berhältniffen mitgetheilt wird. Die in ber 
erften Aufl. angelündigte wierte Abtheilung bes erſten Abfchnitts: irreguläre 
Bilbungen , fchalte ich bei der Kritik der einzelnen Hechte ein. 








Erfter Abfchnitt. 
Allgemeine Charakteriftit des Rechtsſyſtems. 


I. Aenßerer Eindruck der Rehtswelt. 
Deffentlicgteit des Rechtslebens — Plaſtil des Rechts. 


XXIII. Wir ſuchen uns zunächſt des äußern Eindrucks be 
wußt zu werben, ben das ältere Recht auf uns macht — bei dem 
großen Contraft, ven vaffelbe zu dem der heutigen Zeit bilvet, 
eine nicht gerade ſchwierige Aufgabe. Für die heutige Zeit würde 
jener Gefichtspunft kaum mehr als eine negative Ausbeute lie⸗ 
fern, nämlich die, daß das Necht äußerlich gar nicht fichtbur her⸗ 
vortritt. Man könnte fagen, daß das Necht heutzutage feine Ein⸗ 
wirkungen auf dynamiſchem Wege ausübt, in feiner Tugend aber 
auf mechanifchem, d. h. durch fichtbare Vorrichtungen und Opera- 
tionen. Wie die Wärme ober Efectricität die Körper, jo durch⸗ 
dringt heutzutage das Recht die Wirklichkeit, es ift derſelben völ- 
fig immanent, feine Bewegung und Wirkſamkeit wird dem Auge 
nur felten fichtbar. Wie farblos ift in ver Regel ein heutiges 
Rechtsgeſchäft, wie wenig hat e8 einen feften, ſcharf abgegränzten 
Körper. Bald verliert es fich in einem Geipräch, ohne daß irgend 
ein äußerer Akt ven Abfchluß vefjelben fignalifirt unb das Recht e- 
geſchäft von dem fonftigen Inhalt ver Unterhaltung abhebt, balk 
wird es unter Abiwefenden auf brieflihem Wege abgeichloffen, 
bald fogar muß feine Eriftenz erft durch Schlußfolgerungen feft- 
geftellt werben. 
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Diefe Unfichtbarkeit der Bervegungen und Operationen bes 
heutigen Rechts, dieſe feine unplaftiiche Natur”, ſoll uns hier als 
Folie für das ältere römifche Recht dienen, ohne daß wir im 
übrigen verlennen wollen, daß jene Eigenfchaft, ähnlich wie der 
abftracte Charakter einer ausgebildeten Sprache eine höhere 
Bildungsſtufe bezeichnet, als der plaftifche Charakter des Rechts 
und bie bilbliche, concrete Ausdrucksweiſe ver Sprache fie invol- 
virt. Aber gerade ver Reiz ver Jugendfriſche, die fich darin aus- 
prägt, bat etwas ungemein Anziehendes, und man barf biefe 
Eigenfchaft als einen Vorzug der Jugend anertennen, ohne darum 
gegen das Alter, mit dem fie fich einmal nicht verträgt, ungerecht 
zu jein. 

Der phyfiognomifche Ausprud des ältern römifchen Rechts, 
ben wir jet wieder zu geben verfuchen, ift ver Ausprud der Ju⸗ 
gend des Rechts und wiederholt fich bei allen echten auf ber- 
jelben Altersftufe. Er äußert fi) namentlich in der Deffentlich- 
keit des ganzen Lebens und in der Plaftil ver Formen, in denen 
letzteres fich bewegt. 

Verſetzen wir uns in die alte römiſche Rechtswelt, ſo iſt das 
Erfte, was uns in die Augen fällt, das helle Sonnenlicht der 
Oeffentlichkeit, das über fie ausgebreitet ift. Es zieht ung zuerft 
zum Forum hin, wo auf feinem Tribunal, unter freiem Himmel 
und unter ben Augen bes römischen Volle ver Prätor Gerichts- 
tag hält. Hier und nur bier arbeitet in älterer Zeit bie Civil 
iuftiz; daß der Prätor auch in feinem Haufe und wo man ihn 


2) Sie erftredt ſich auch auf den Prozeß. Der Kriminalprozeß hat frei- 
ih durch die befannten_ Reformen der Gegenwart ein anderes Aeußere be⸗ 
lommen, aber auch er führte noch wor kurzer Zeit wie noch heutzutage der 
Civilprozeß eine bloß papierne Eriftenz. Auf dem Papiere begonnen, auf dem 
Bapiere entfehieben boten beibe fein bramatifches Moment bar und traten 
fihtbar nur in ihren Wirkungen hervor. Man hätte ber Juſtiz flatt des 
Schwertes eine Feber zum Attribut geben mögen, denn einem Vogel waren 
bie Febern kaum nöthiger, als ihr, nur daß fie bei ihr bie entgegengeſetzten 
Birkungen hervorbrachten, die Schnelligleit im umgelehrten Berbältniß zum 
Gedern-Aufwand ſtand. 
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nft traf, angegangen werben burfte und Verfügungen erlich, 
kam erſt in der jpätern Zeit auf.?) Hier verfammeln fich vie 
Partbeien, begleitet von ihren Freunden und rechtsfundigen Dei- 
ftänden. Im eigner Perfon müffen fie erfcheinen und ihre An- 
träge ftellen, Stellvertretung over gar fchriftliche Verhaudlung 
widerſtrebt dem Geifte des älterı Rechts. Und zwar beide müflen 
fie erfcheinen, damit ver Prozeß den Anfang nehmen könne; ftellt 
bie Gegenparthei fich nicht, jo miſcht ber Prätor fich nicht hinein, 
der Prozeß ftockte. Bei dem Eigenthumsprozek müflen fogar bie 
Sachen felbft mitgebracht werben; find fie unbewegliche, fo ver: 
fügt ver Prätor fich felbft mit ven Partheiet an Ort und Stelle. 
Ebenfo müffen Perfonen und Suchen, über die vor Gericht (in 
jure cessio) eine rechtliche Dispofition getroffen werben foll, 
zur Stelle gefchafft werten. Den fernern Gang des Prozeſſes 
verfolgen wir nicht; was auch gefchieht, erfolgt öffentlich, fo z. B. 
bie Vernehmung ver Zeugen; auch ver Eid darf nur unter freiem 
Himmel abgelegt werben, die angerufenen Götter müfjen ben 
Schwörenden fehen und hören.?*) Im- Exelutionsverfahren zeigt 
ſich fchließlich die Deffentlichleit noch in der dreimaligen öffent- 
lichen Ausftellung des Verurtheilten, berechnet Darauf, pie That⸗ 
jache feiner Verurtheilung zu Jedermanns Kung zu bringen — 
eine Anfrage an das Voll, ob Niemand geneigt fei, ihn auszu⸗ 
löfen. In einem noch böhern Grade beherrfchte vie Deffentlich- 
keit das peinliche Verfahren. Wenn über dem Haupte eines 
Bürgers das blutige Schwert der Gerechtigkeit ſchwebt, fo ift 
dies eine Nationaljache. Das ganze Volk wird entboten, um zu 
Gericht zu figen, die Anklage vorher veröffentlicht, fo daß Fever, 
der etwas von der Sache weiß, ſei e8 zur Ueberführung des An- 
geflagten ober zu feiner Entlaftung, fih melden kann. Der An: 
geſchuldigte ſelbſt geht frei einher und benukt die Zeit im Inter: 
eife feiner Vertheidigung. Kein Kerker entzieht ihn ver Deffent- 


3) Puchta Inflitutiouen Bb. 2 8. 158. 
32) VarrodeL. L. V. 66. 
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lichfeit, feine Scene des blutigen Dramas fpielt bei verfchloffenen 
Thüren. Der Tag der Enticheivung ift gelommen, das Volk, 
längfi vorbereitet über die Sache, figt zu Gericht. Nie hat es 
eine majeftätiichere richterliche Verſammlung gegeben, nie wohl 
eine Deffentlichleit, bie für die Lüge jo erprüdenp, für die Wahr- 
beit jo erhebend wirken mußte, wie dieſe. Die Verhandlungen 
find beenbet, und es erfolgt bie Abftunmung. Auch diefer Alt ift 
charakteriftiſch durch feine Deffentlichkeit, d. h. er erfolgt münd⸗ 
lich; jener hat ven Muth, oder foll ven Diuth haben, feine Mei⸗ 
nung frei zu gefteben. Im fpäterer Zeit änverte fich dies; um 
der Unfelbftänbigleit ver Stimmenvden zu Hülfe zu kommen, 
ward in ber eriten Hälfte des fiebenten Iahrhunderts ſowohl bei 
den Bollsgerichten als bei andern Vollsverſammlungen vie heim- 
liche d. 5. schriftliche Abftimnmung (per tabellas) eingeführt. 
Die Oeffentlichleit des Rechtspertehrst) iſt uns aus 
frühern Ausführungen ſchon größtentheils bekannt; ich erinnere 
an die Vornahme der öffentlich garantirten Gefchäfte ($. 15) 
por der Volleverfammlung over den fünf das Volk vertretenen 
Zeugen (mancipatio, nexum), an bie Gefchäfte vor dem Prätor 
und bem Genfor (manumissio).d) Als beſonders charafteriftifch 
hebe ich die Deffentlichkeit ver Teſtamente hervor, bie fich, als 
die Errichtung ver Teſtamente in den Comitien abgelommen, in 
verminbertem Maße noch in dem münblichen Mancipations⸗ 
teftament erhielt.) Nirgends würde ung wohl die Ceffentlichkeit 
jo am unrechten Orte und fo hinderlich erfcheinen, als bei ben 


— 





4) Gneift (Die formellen Verträge bes neuern römijchen Obligationen- 
rechts S. 183 — 485) hat mit Recht auf den Gegenjat aufmerkſam gemacht, 
ben in dieſer Beziehung das griechiiche Recht bildet, „beflen üblichfte Form 
(Deponirung verfehloflener Urkunden) offenbar darauf berechnet war, das 
Seihäft nöthigenfalls ven Augen Dritter zu verbergen.“ 

5) Als einzelnes Beiſpiel möge noch genannt fein die bei der Bürgichaft 
vorgeſchriebene Deffentlichkeit; ſ. Gajus III $. 123: praedicat palam et 
declaret et de qua re satis accipiat et quot sponsores aut fidepromis- 
Sores in eam obligationem accepturus sit. 

6) Die Einführung fchriftlicher Teftamente, mittel? deren eine Verheim⸗ 
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Zeftamenten, und in fpäterer Zeit war man aus guten Gründen 
in Rom berfelben Anficht. In der öffentlichen Errichtung ver 
Zeftamente erblide ich ebenjo wie in ver öffentlichen Abſtimmung 
einen Beweis moralifcher Selbſtändigkeit. &8 liegt in der Natur 
legtwilliger Dispofitionen, daß fie häufig die Anfprüche und Er—⸗ 
wartungen, zu denen Verwandte und Freunde des Teftators fich 
berechtigt halten, durchkreuzen, und wie fie ven Einen zur Dank⸗ 
barkeit verpflichten, fo einen Anvern verlegen. Die Sitte, der- 
artige Beftimmungen öffentlich zu treffen, ſetzt alfe im allgemet: 
nen einen gewilfen moraliichen Muth voraus, ven Muth, dem 
Haß und der Verfolgung ber in ihren Erwartungen getäufchten 
Perſonen zu trogen. Das heimliche Teftament ift das Pallabium 
ber Teigheit, in vielen Fällen fogar der Deckmantel und dadurch 
das Mittel des Detruges,?) eine Mine, Perſonen gelegt, die man 
in offener Weife nicht zu verlegen wagt, und bie erft erplobirt, 
wenn ber Urheber felbft in Sicherheit ift und unter ven Folgen 


lihung des letzten Willens möglich warb, gehört meiner Anficht nach der fpä- 
tern Zeit au. Für diefe Anficht berufe ich mich hier nur auf die Herrichaft ber 
Oeffentlichleit in diefem Syftem. Die tabulae des Teftaments paflen in die 
ältere Zeit ebenfowenig, als bie tabellae bei der Abſtimmung in den Eomi- 
tien. Cine weitere Begründung würde hier zu weit führen. Auf die Schrift- 
lichkeit der Rechtsgeſchäfte komme ich im dritten Syſtem. 

7) Diefer Gefihtepuntt wird im Titel 16 $. 1 der Novellen Theobos II 
(Hänel Novellae constitutiones imperatorum etc. p. 61) ausbrüdlic 
anerfannt. Die Compilatoren Juftinians haben dieſen Pafſus bei ihrem Aus- 
zuge in ber I. 21 Cod. de test. (6. 23) weggelaffen. Natura, heißt e& dort, 
talis est hominum, ut quosdam diligant, alies timeant, quibusdam 
sint officiosae gratise debitores, alios suspicentur, quorundam fidem 
intelligant eligendam;, aliis nihil credendum cexistiment, nectamen 
audeantdesängulisquaesentiantconfiteri. Ideo veteres 
testamenta scripta testibus offerebant oblatarumque eis tabularum 
perhiberi testimouium postulabant. Sed... . eo res processit, — ul 
dum sua quisque nonnunquam judicia publicare for- 
midat, dum testibus testamentisua non audetsecreta 
committere, ne suis facultatibus inhiantes offendat, 
intestatus mori, quam sua mentis arcana periculose 
patiatur exprimere. Xheophilus (II 105. 1) nennt einen anbern 
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nicht mehr zu leiden braucht. In der Kaiferzeit dienten fie oft 
in diefer Weife; ein in oftenfibler Weife mündlich errichtetes 
Teſtament bevachte die Berjonen, deren Gunft man fich erwerben 
wollte, ein hinterher errichtetes fchriftliches hob, ohne daß fie 
etwas Davon erfuhren, das frühere wieder auf, unb erit ver Tod 
enthüllte ven ihnen gefpielten Betrug. “) 

Ich kann nicht unterlaflen noch auf zwei Einrichtungen auf- 
merkfam zu machen, die beide — nur in verſchiedenen Sphären 
— diefelbe Beitimmung haben, nämlich tie Cenfusrollen und 
bie Hausbücher. Beide find hervorgegangen aus bem großen 
Drpnungsfinn der Römer und gehören infofern hierher, als bie 
Senjusrollen den Stand des Privatvermögens zur Kenntniß des 
Staats bringen, die Hausbücher aber dem Eigenthümer felbft 
und unter Umftänden auch britten Berfonen eine beftänbige 
Einfiht und Weberficht feiner Vermögensverhältniffe gewähren 
joflen.®*) Solche Einrichtungen geveihen nur bei allgemeiner 
Gewiſſenhaftigkeit und Ehrlichkeit, fie jeßen Vertrauen und Zu- 
verläffigleit voraus; wo biefe Eigenfchaften in ver Maffe fehlen, 
wo man Urſache bat, das Tageslicht zu fcheuen, erfüllen fie 





Grund, Der unter Umſtänden eben fo triftig fein konnte: die Beſorgniß bes 
Teſtators vor Lebensnachflellungen von Seiten der um ihre Cinfegung 
wiſſenden eingeſetzten Berjonen. Die obige Erklärung ift von Lafjalle, 
Syſtem ber ertvorbenen Rechte II S. 150 verworfen und baflir der Geſichts⸗ 
punft „ber organischen Function des Inftituts im Volksgeiſt (?—-1) fubftituirt. 


8) Schon dem Auguft wurbe ein ähnlicher Streich gejpielt wie Valerius 
Maximus lib. IT c. S $. 6 mittheilt, wofelbft noch mehrere derartige ächte 
Bubenftreiche berichtet werden. ©. auch Petron. Sat. c. 71, et haec 
omnia publico ideo ut familia mea jam nunc sic me amet ut mortuum. 
c. 141. 


8a) Beide jcheinen in einer gewiſſen Verbindung geftanben zn haben, 
wenigſtens äußert fih Livius VI. 27 nnd 31 in einer Weiſe, daß man anneh⸗ 
men muß, bie Cenfusrollen hätten auch Die ausſtehenden Capitalien ent- 
halten: füugere senatum testes tabulas publicas census cujusque, quia 
nolint conspici summam aeris alieni (27) und aes alienum, cujus nos- 
cendi causa censores facli (31). 
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nicht ihren Zweck. Für das Syſtem des Berfonalerebits®) haben 
fie ohne Zweifel eine große Bedeutung gehabt, und man darf 
gewiß in dem allmähligen äußerlichen und innerlichen Abfterben 
beider Einrichtungen die vorzüglichften Urfachen erbliden, venen 
das Realcredit⸗Syſtem feine in fpäterer Zeit immer mehr Weber: 
band nehmende Bebeutung und entjchievene Präponderanz ver: 
dankt. Letzteres ift ebenfo fehr wie die Heimlichleit der Abftim- 
mung und ver Teftamentserrichtung das Refultat der Angft ımb 
des Mißtrauens — ebenſo jehr ein Zeichen ver fpätern Zeit, 
wie umgelehrt ber Perſonalcredit mit feiner Publicität ver Ber: 
mögensverhäftniffe und die Deffentlichleit ver Abftimmung und 
Teftamentserrichtung ein Zeichen ver frübern. Indem wir ale 
aligemein bekannt vorausfegen, in welchen Grabe die Deffent- 
lichkeit das ganze politifche Leben ver Römer burchbrang, 
machen wir fchlieglich nur noch darauf aufmerkſam, wie viefe 
Eigenschaft fich auch in den Verbrechen äußerte. Das ältere 
Rom kannte nicht die heimlichen Schurken und Verbrecher, 
gegen vie das fpätere fich zu wehren hatte, vie Erbſchleicher, 
Giftmiſcher, die Fälſcher, Betrüger, Denuncianten n. |. w. Die 
Verbrechen ver alten Zeit waren Mord, Todtſqhlag, Raub, Ge⸗ 
walt, Diebſtahl. 

So hat ſich uns alſo die Oeffentlichkeit ein Grundzug 
der alten Zeit bewährt. Es iſt wohl kaum nöthig, darauf hin⸗ 
zuweiſen, welches Streiflicht ſie auf den ſittlichen und ſocialen 
Zuſtand des Volls wirft, und welche Vortheile ſie mit ſich führte. 
Hervorgegangen ift fie, wie mir feheint, aus der urfprünglichen 
Innigkeit der Verbindung zwifchen dem Individuum und der 
Gemeinde, fie ift, pürfte man jagen, nur die äußere Erſcheinungs⸗ 
form der primitiven &emeinfchaftlichleit des Lebens und ver 
Intereſſen.“ Sie fette ein gutes Gewiflen und moralifchen Muth 
voraus und führte eine große Sicherheit des Verkehrs wie ver 
Rechtspflege in ihrem Gefolge mit fich. 

9) mit dem vielleicht auch die file die Bürgichaft im ältern Necht vor- 
geichriebene öffentliche Verkündigung zufammenbängt. S. Note 5. 
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Eine zweite Eigenfchaft, die uns bei ter äußeren Betrach⸗ 
tung des ältern Rechts fofert in die Augen fpringt, ift die Pla⸗ 
ſtik deſſelben. Die Plaſtik des Nechts äußert fich in ven für den 
Rechtsverkehr vorgefchriebenen feften Formen, und ihr prak⸗ 
tifher Nutzen befteht darin, die innerfiche Verſchiedenheit 
äußerlich darzuſtellen, das Innere gewiffermaßen an die Ober- 
fläche zu rüden. Nur biernach, nicht nach der Quantität und 
dem phufiognomifchen Ausprud und Zufchnitt der verſchiedenen 
Formen beurtbeilt fich ihr Werth vom praftifchen Standpunkt 
ans. Es kann alſo ein Recht einen unenblichen Reichthum an 
Formen, fombolifchen Handlungen u. |. w. haben, und doch 
biefen praftifchen Anforderungen der Plaſtik nicht entjprechen, 
wenn nämlich ver äußerlichen Formen und Darſtellungsmittel 
mehr find, als ver inneren Unterfchtede, ver Zeichen mehr, als 
ver Begriffe. Das innerlih Bedeutungsloſe erhält hier eine 
äußere Anerkennung, die, wenn auch fürs Leben nicht gerade 
nachtbeilig wirkt, Doch die geiftige Erfaffung des Rechts erfchwert. 
Das germanifche Necht gewährt uns ein Beifpiel für dieſe über- 
wuchernde Kraft des plaftifchen Triebes; in ihm hat die Phan- 
tafie, die finnige Natur des germanifchen Charakters ich geltend 
gemacht auf Koften des juriftiichen Verſtandes. 

Der praktiiche Werth jener Plaftit beftimmt fich ferner nicht 
nah dem Zufchnitt der Formen. Die Formen follen weiter 
nichts als den Begriff fignafifiren; ob fie Dies aber, wie im ger- 
manifchen echt, in poetifcher, gemüthvoller Weife thun, ober, 
wie im römifchen, in profaifcher, höchſt nüchterner Weife, ob fie 
nebenbei zum ſymboliſchen Ausdruck tieffinniger Gedanken, inni- 
ger Gefühle u. |. w. benußt werben, over fich einfach auf ven 
Dienft beſchränken, ven fie Leiften follen, äußerliche Kriterien 
innerer Verſchiedenheiten zu fein — dieſer Unterfchien ift für bie 
Charakteriftif des Volfsgeiftes bezeichnend, für ben juriftifchen 
Werth jener Plaſtik aber völlig gleichgültig. 

Wenn wir hiernach nun die Plaftil des ältern römischen 
Rechts beurtheilen, jo beſchränkt jich dieſelbe einfach auf ven 











16 Erſter Abſchnitt. Allgem. Charalteriſtil. 


angegebenen praktiſchen Gefichtspunkt. Die Formen, die fie zu 
biefem Swede verwendet, find der Zahl nach gering'®; und ihrem 
phhfiognomifchen Ausprud nach nüchtern und proſaiſch. Sie 
enthalten wenig mehr, als was ver juriſtiſche Zweck ſelbſt mit 
fih bringt (3. B. das perfönliche Exfcheinen ver Partheien, bie 
Zuziehung und Anrufung der Zeugen, das Ausfprechen ver For⸗ 
mel), oder was zum äußern Ausbrud des innern Vorganges 
erforderlich fchien (3. B. das Berühren der Sache mit ver Hand 
zum Zeichen des beabjichtigten Eigenthumserwerbes, das zum 
Schein vorgenommene Zuwägen bes Erzes als äußere Motivi⸗ 
rung einer eingegangenen ober aufgehobenen Obligation, ber 
Scheinfampf bei ver Vindikation, ver Gebrauch des Speres)."! 
Die beiven Hauptgefchäftsformen, die mancipatio und in jure 
cessio, laffen fich fogar rationell analyfiven, fie enthalten feinen 
Zuſatz von Symbolik, fondern was dem ähnelt, wie 3. B. vie 
Wagſchaale und das Einwerfen des Erzes, ift nichts als ein vor 
der Einführung des gemünzten Geldes nothwendiger, fpäter 
burch die Macht der Gewohnheit beibehaltener materieller Be: 
ſtandtheil des Gejchäfts felbft. 

Der römifche Verkehr bewegte fich zum größten Theil in bie: 
jen beiden Formen, und dieſe bei Eigenthumsübertragungen an 
beweglichen wie unbeweglichen’ Sachen, beim Berlauf von Scla⸗ 
ven wie von Hauslindern, bei ver Adoption, ver (Ehe, per Eman⸗ 
cipation, Manumiffion, ver Errichtung des Teftaments, der Ein- 


10) Wohl zu beachten Die Formen, bie rechtlich nöthig waren. Das 
römische Leben kannte eine Menge Formen, denen jene Bedeutung nicht zu⸗ 
kam; f. I1 S. 591 fl. Eine eingehende Betrachtung des römischen Yormen- 
weſens folgt $. 45—47. 

11) &8 verdiente dieſer Gegenfland wohl eine neue Bearbeitung. Et 
exiſtirt darüber eine Schrift von Everard Otto de jurisprudentia symbolica 
exercitationum trias Traj. ad Rhen. 1730, die den Vorläufer eines meine 
Wiſſens nicht erfchienenen größeren Wertes bilden follte. Für das deutſche 
Recht hat Reyſcher in feinen Beiträgen zur Kunde bes beutichen Hecht? 
Heft 1 (über die Symbolik des beutfchen Hechts) Tübingen 1533 «eine dan- 
fenswertbe, aber der Vermehrung fähige Zufammenftellung geliefert. 
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gehung und Löfung ver Nerus- Schul u. ſ. w. immer wieder: 
kehrende Solennität ver mancipatio und in jure cessio gibt dem 
Verkehr in feinem Aeußern etwas Monotones. Zur Charalte- 
riftil der römischen Nationalität im Gegenſatz der deutſchen kann 
man dies hervorheben und immerhin erjterer den Vorwurf ver’ 
Nüchternheit machen und letzterer den Vorzug „ver Poeſie im 
Hecht” laſſen. Aber es ift fchon oben bemerkt, daß dies den pral- 
tifchen Werth ver Plaftil des Rechts gar nicht berührt, und man . 
darf gerade in der Einfachheit, Nüchternbeit und Dürftigfeit ver 
römiſchen Plaftik eine Bethätigung der rein juriftifchen Anfchaur 
ungsweife ber Römer erbliden. Bon welchem Ruben die Spar- 
ſamkeit im Recht ift,!?) Liegt auf der Hand ; ver Verkehr beherricht 
leichter zwei Formen, als zwanzig, und bie Jurisprudenz fann Die 
Theorie derſelben um fo jchärfer und genauer ausbilden, je weni⸗ 
ger ihrer find. ($. 38.) 

Benn nun aber verfchievene Gefchäfte mittelft derſelben Form 
abgeichloffen wurden, worin lag denn das Unterfcheibende ber, 
jelben? In der Verfchievenheit des Inhalts und ber berfelben 
entfprechenden Formel. Die Gefahr ver Verwechslung war für 
jeven, ver das Geſchäft mit angefehen und angehört hatte, undenk⸗ 
bar. Daß ein Rechtsgeſchäft vor fich gehe, verkündete die Form; 
welches, der Gegenftand und Inhalt, und damit war ven Au- 
forderungen des Verkehrs volllommen genügt. Unfern heutigen 
Recht läßt fich ein Gleiches nicht nachrühmen. Unfere Formloſig⸗ 
feit, vor der nur einige Geichäfte wie das Teſtament und ber 
Wechfel fich bewahrt haben, macht es oft jehr ſchwer, wenn nicht 
unmöglich zu beftimmen, ob ein Nechtsgejchäft und welche 8 von 
ven PBartheien intendirt war. Auch bei ven Römern kamen in 
älterer Zeit Gefchäfte vor, die nicht in eine rechtliche Form ein⸗ 
gelleidet zu werben pflegten ; wir werben fie an einer andern Stelle 
betrachten und zu zeigen verfuchen, daß es feine Nechtsgefchäfte 
im Sinne des ältern Rechts waren und ver Beihülfe veffelben 


12) Im 8. 38 werben wir darauf zurückkommen. 
Ihering, Geiſt d. rim. Rechts. II. 2 
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weber theilhaftig waren, noch auch berfelben beburften. Gin 
wahrhaftes Nechtsgefchäft ift für die ältere Zeit nur das, welches 
in Form Rechtens auftritt, äußerlich ſich als folches kund gibt. 
Formlofigleit wiberftrebt der innerften Natur ver alten Römer 
— dies lehrt und das ganze römifche Alterthum. Wer legteres 
einer Betrachtung in dieſer Rüdficht unterwerfen will, wirb fin- 
den, daß daffelbe von ver ‘Tendenz befeelt ift, die innern Unter: 
ſchiede durch Äußere Zeichen fichtbar zu machen, und wo war biele 
Tendenz mehr am Pla, als gerade im Recht? So wie der Sena⸗ 
tor, Ritter, der Freie, Mündige, Unmündige, der Angellagte 
vw. f. w. an feinem leide, Ringe u. f. w. kenntlich ift, fo ſoll 
auch das Rechtsgefchäft durch feine juriftifche Uniform, wenn 
ich fo fagen darf, feine toga civilis äußerlich erfennbar fein. 
Fehlt diefelbe, fo liegt darin ausgefprochen, daß die Partheien ein 
Rechtsgefchäft gar nicht intenbirt haben, denn fonft würden fie 
baffelbe in bie erforderliche Form eingelleivet haben. 

Es iſt oben die Unfichtbarfeit ver Bewegung des heutigen 
Rechtsverkehrs als die Folge ver unplaftiichen Natur deſſelben 
bezeichnet. Für das römische Recht koͤnnen wir alfo umıgelehrt 
ber eben erörterten Plaſtik vefjelben auch den Ausdruck der Sicht⸗ 
barkeit und Erkennbarkeit des Rechtsverklehrs geben. Es tritt 
feine rechtliche Wirkung ein, die nicht eine äußere, mechaniſche 
Urfache hätte. Das Minvefte, was verlangt wird, ift das Er- 
fcheinen und die perfünliche Thätigfeit ver Partheien, wenn auch 
letztere, wie 3. B. bei der Stipulation fich ohne weitere äußerlich 
Handlung auf ein bloßes Ausfprechen von Worten befchräntt. 


Wir wenden uns jekt dem inneren Organismus bes ältern 
Rechts zu und zwar verfuchen wir zuerft (6. 24—30) ums ver 
beivegenden Ideen: ver Grundtriebe des Rechts zu bemäd- 
tigen. Diefelben laſſen ſtch ſubjectiv aus der Seele des romiſchen 











I. Aeußerer Einbrnd der Rechtswelt — Plaſtik des Rechts — $. 23. 19 


Boll heraus auch als vie Ideale des römiſchen Hechtsgefühls 
bezeichnen; was ber fubjectiven Anfchauung des Volks als zu 
erreichendes Ziel, als Ideal vorſchwebt, wir objectiv im Recht ſelbſt 
als Tendenz, als Trieb der Rechtsbildung heroortreten. Was er- 
fcheint nun dem römifchen Rechtsgefühl als letztes Ziel des ganzen 
Rechts, welchen höchften Anforderungen bat letzteres zu genügen — 
das tft die Frage, auf die ums die folgende Darftellung eine Ant- 
wort ertheilen fol. Ich beantworte jene Frage mittelft der An- 
nahme von drei Grundtrieben, die ich in Ermangelung beflerer Aus⸗ 
drücde ven Selbſtändigkeitstrieb des Nechts, den Gleich- 
heitstrieb und den Macht- und Freiheitstrieb nenne. 


II. Die Grundtriebe des Rechis. 
1. Der Selbſtändigkeitstrieb des Nechts. 


Vorbemerkung. 
Die yrsttifge Gelsfnbigfeit des Rechts — bie beiden Extreme. 


XXIV. Die Selbftändigfeit des Rechts bezeichnet ung viel- 
leicht das fchwierigfte Problem, das es fowohl für vie philofopbi- 
ſche Erforſchung als die praftifche Verwirklichung des Nechts gibt, 
und die Philofophie hat fich viel damit beichäftigt, vie begriffliche 
Selbftänvigleit des Rechts, ven Unterſchied vefjelben von ber 
Moral u. f. w. nachzuweifen. Wir werben bei der vorliegenden 
Aufgabe viefe gefährlichen Höhen der Spekulation wenig berüb- 
ven. Der Zielpunft unferer Aufgabe: die praktiſche Selb- 
ftändigfeit des Nechts, liegt niebriger, aber bis jett führt noch 
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feine gebahnte Straße bin,?) und ich muß daher ben Lefer um 
Entſchuldigung bitten, wenn der Weg, ven ich ihn führen werbe, 
nicht der gangbarfte und kürzeſte ift; um dieſen zu finden, Dazu 
bedarf e8 ver fortgejegten Arbeit ver Wiffenfchaft. „ Möge ver 
vorliegende Verſuch die Aufmerkſamkeit auf dieſen wichtigen Punkt 
binlenfen und bald durch einen beſſern verdrängt werben! Ich 
will nur noch bemerken, baß ich es bei dem von mir eingejchlage- 
nen Wege nicht habe vermeiden können, manche Punkte bereits 
oberflächlich zu berühren, vie wir erft fpäter näher werben kennen 
lernen — was beiläufig gejagt ich im Verlauf dieſes Buchs noch 
öfter wieverhofen wird und bei der Natur des Themas, bei dem 
die Fäden des Geflechtes fich beſtändig Freuzen, unvermeidlich üt. 

Möge vie Philofophie nun immerhin ſich rühmen, uns vie 
Selbſtändigkeit des Rechts in ver Idee nachgewiefen zu haben: 
ein anderes Ding ift e8 um das lebendige Recht ver Wirklichkeit, 
ein anderes Ding um die Idee, diefen Schatten, den das Recht 
der Wirklichkeit in die einfame Kammer des Philofophen wirft. 
Denn jenes it hineingeftellt mitten in die Strömung des Lebens, 
in ven Kampf erbitterter Bartheien und auf einander prallenver 
Gegenſätze, ansgefegt ben Sturm ver Leivenfchaften, die bier 
toben, beftimmt, den Anforverungen, Intereffen, Beftrebungen 
des Lebens gerecht zu werden. Welche Schwierigkeiten findet wie 
ber Idee des Rechts zukommende Selbftänvigkeit hier vor, um fich 
geltend zu machen, welche Schwanfungen ftatt jenes ruhigen 
Gleichgewichts, in dem das Recht der Idee fich befindet! 

Die zwei äußerften Punkte, zwifchen denen das Recht ver 
Wirklichkeit beftändig oscillirt, find pas Extrem ver Unfelbftän- 
digkeit auf der einen, das Ertrem ber Selbftänbigfeit auf ver an- 


13) Ueber die „Unabhängigkeit der Yuftiz oder bie Freiheit des Rechts in 
England und den Bereinigten Staaten“ eriflirt eine Brofchllre von einem 
Bogen von Franz Lieber (Prof. der Staatsphilofophie und des Staatshaus- 
haltes an der Univerfität von Sid - Carolina) Heidelb. 1848, Die manche be- 
berzigungswertbe Bemerkungen für das heutige Recht enthält, mir für meme 
Zwecke aber feine Förderung gewährte. 
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dern Seite. Bei ver Neigung nach jener Seite fehlt vem Recht, 
um es allgemein auszubrüden, das Vermögen der innern Selbit- 
beftimmung und die Kraft, äußere Einflüffe, die feiner Natur 
wiberftreben, zurüdzumeifen, im übrigen aber kann dieſe Unfelb- 
ſtändigkeit ihrem Grabe, ihrer Art und ihren Urfachen nach fehr 
verfchieben fein. Es Tann dem Recht fehlen an ver innern frei- 
heit, wenn e8 nämlich noch nicht zum Selbftbewußtfein, zur Schei- 
dung feiner felbft von Moral, Religion und Bolitif gelangt ift; 
an ber äußern freiheit, die freilich nur die Folge der geringen 
moralifchen Achtung ift, die das Recht genießt, wenn nämlich bie 
rohe Gewalt ihm die Spontaneität feiner Bewegung verivehrt. 
Gründe, welche eine Neigung des Rechts nach Seiten diefes 
Ertrems zur Folge haben, find beifpielstweife Die vorwiegend reli- 
giöfe Weltanfchauung des Volks, Charafterichwäche, Mangel des 
Gefühls der perjönlichen Freiheit, Unbeſtändigkeit, Leidenfchaft- 
liche Reizbarkeit des Volkscharakters. 

Die Neigung des Rechts nach Seiten des entgegengeſetzten 
Extrems iſt ungleich weniger zu beſorgen. Letztere würde darin 
beſtehen, daß das Recht als eine in ſich ſelber ruhende geiſtige 
Kraft ſich von den Einflüſſen des Lebens, der Politik, der Religion 
mõglichſt zu emancipiren, ſich auf ſich ſelbſt zurückzuziehen und ſich 
möglichſt aus ſich ſelbſt d. h. aus der Idee der Gerechtigkeit und 
der Logik des Begriffs zu beſtimmen verſuchte. Die Reception 
des römiſchen Rechts bei den neuern Völkern gewährt uns ein 
Beiſpiel dafür. Es iſt merkwürdig, wie empfindlich die große 
Maſſe für eine Deklination nach dieſer Seite iſt, während ſie 
durch beträchtliche Abweichungen nach der andern Seite kaum 
alterirt wird, und es zeigt, wie gering das Verſtändniß für die 
Aufgabe des Rechts, wie verkehrt der Maßſtab iſt, den man an 
daſſelbe anlegt.) ALS das normale Recht denkt man ſich das 
„Recht, das mit uns geboren” — jenes mephiftophelifche Trug- 


132) Ich vente über das im Tert Gefagte jetzt anders, als Damals, als 
ich es fchrieb, laſſe e8 jeboch des Zufanımenhanges wegen fleben. 
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bild, hinter dem fich ver Abgrund ver Willkühr und Selbſtvernich 
tung öffnet; man verlangt, daß das Recht gleichen Schritt halte 
mit der Bewegung der Zeit, allen ihren Anforderungen gerecht 
werbe, alle ihre Einfälle legalifire, und ahnt nicht, daß ein jol: 
ches alles eignen Halts entbehrenves, willen und charakterlojes 
Recht bald zum feilen Werkzeug der augenblidlichen Gewalt herab: 
finfen würde. Jene Eraggeration ver Selbſtändigkeit mit ihrer 
noch fo weit getriebenen, man nenne e8 Starrheit, Rückſichtsloſig⸗ 
feit gegen vie Intereffen und Bedürfniſſe ver Gegenwart, tyran- 
niſchen Handhabung der Rechtsconjequenz, fie ift in der That nur 
bie Uebertreibung einer Eigenfchaft, die ven Abel und bie Hoheit 
bes Rechts ausmacht, die Berirrung nach Seiten der Kraft, von 
ber eine Umkehr leicht möglich ift, während das entgegengejeite 
Extrem der gefügigen Bingebung des Nechts an die Bewegung 
des Lebens das Zeichen einer moralifchen Afthenie if. Daß 
Feſtigkeit, unerichütterliche Ruhe, Rückſichtsloſigkeit Cardinal⸗ 
tugenden des Rechts find, hat der Inſtinkt der Völker von altere- 
ber herausgefühlt; mit Stolz geventen fie ver Vorfälle ihrer 
Geſchichte, wo das Recht dieſe Eigenfchaften in eclatanter Weile 
bewährt und felbit, jo zu jagen, mit trogigem Webermuth dem 
Leben Hohn geiprochen hat. 

Wie und woran fich nun ber Selbſtändigkeitstrieb des Rechte 
äußert, das werden wir am ältern römiſchen Recht nachzuweiſen 
verſuchen. Es hat vielleicht kein anderes gegeben, das ſo wie die⸗ 
ſes vom Geiſte der Unabhängigkeit und ich möchte faſt hinzufügen 
bes Trotzes beſeelt geweſen iſt, und an dem man daher das Wal- 
ten jenes Selbſtändigkeitstriebes fo gut ſtudiren könnte. Worauf 
wir vor allem unfer Augenmerf zu richten haben werben, ift bie 
innere Organifation, die Technik und Methode, vurch Die bat 
Recht feine Selbftänvigfeit ficherzuftellen fucht. Diefer Punkt it 
bisher viel zu wenig beachtet, und das Verſtändniß dafür ſcheint 
nicht fo leicht zu fein, während ver Zweck jelbft, ver durch jener 
Mittel verfolgt wird, im allgemeinen auch dem ungebifbeten 
Rechtsgefühl als Poſtulat vorjchwebt. Daß das Recht unabhin- 
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gig und felbftändig fich verwirklichen foll, daß alſo z. B. das 
religiöfe und politifche Olaubensbekenntniß, das Anfehn, Ver: 
bienft, die Würbigfeit ver Perjon, die Stellung im Leben Nie: 
mandem ſchaden ober nützen, Gunſt und Abneigung feinen Ein- 
fluß änßern, das Recht gegen alle ein gleiches Maß anwenden, 
daß die äußere Macht fich Feine Eingriffe in das Rechtsgebiet 
erlauben folle u. ſ. w., das fühlt Jedermann. Aber auffallend 
ift e8, daß nicht bloß das einfache Rechtsgefühl fich mit dem Wege, 
den Das Recht zu jenem Zwecke einfchlägt, im Widerſpruch fühlt, 
fondern daß felbjt die Wiffenfchaft noch bis zu einem gewiffen 
Grade mit dieſem Gefühl zu fympathifiren fcheint, und darum 
werde ich mich hier ausführlicher ergehen, als das unmittelbare 
Verſtändniß des römijchen Rechts e8 erfordert. 

Wir werben im Folgenten vier Punkte ins Auge fallen, von 
denen bie brei erften die Selbftänpigfeit des Rechts hinfichtlich 
feiner innern Entwidlung, ver legtere die Selbſtändigkeit 
deſſelben Binfichtlich feiner äußern Verwirklichung zum 
Gegenſtande hat. 

1) Erhebung des Rechts zu der ihm eigenthüm- 
lichen Form ($. 25). 

2) Innerlihes Zu-Sih-Kommen des Rechts 
($. 26). 

3) Selbfterhaltungs: und Ermweiterungstrieb des 
gefhriebenen Rechts ($. 27). 

4) Sicherheit und Unabhängigkeit der Verwirk— 
lihungpes gejhriebenen Rechts ($. 28). 
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bild, hinter dem fich der Abgrund ver Willkühr und Selbſtvernich 
tung öffnet; man verlangt, daß das Recht gleichen Schritt halte 
mit der Bewegung der Zeit, allen ihren Anforverungen gerecht 
werbe, alle ihre Einfälle Iegalifire, und ahnt nicht, daß ein ol: 
ches alles eignen Halts entbehrenves, willen - und charakterloſes 
Recht bald zum feilen Werkzeug der augenblidlichen Gewalt herab: 
finten würbe. Vene Eraggeration ver Selbftänpigleit mit ihrer 
noch fo weit getriebenen, man nenne es Starrheit, Rückſichtsloſig⸗ 
feit gegen die Intereifen und Bebürfniffe ver Gegenwart, tyran- 
niſchen Handhabung ver Nechtsconfequenz, fie ift in der That nur 
die Uebertreibung einer Eigenjchaft, die den Adel und die Hoheit 
bes Rechts ausmacht, die Verirrung nach Seiten der Kraft, von 
der eine Umkehr leicht möglich ift, während das entgegengeſetzte 
Extrem der gefügigen Hingebung des Ntechts an vie Bewegung 
des Lebens das Zeichen einer moralijchen Aſthenie if. Daß 
Feſtigkeit, unerfchütterliche Ruhe, Rückſichtsloſigkeit Cardinal⸗ 
tugenden des Rechts find, hat ver Inſtinkt der Völler von altere- 
ber berausgefühlt; mit Stolz gedenken fie der Vorfälle ihrer 
Geſchichte, mo das Recht dieſe Eigenfchaften in eclatanter Weiſe 
bewährt und felbft, jo zu fagen, mit trogigem Webermuth dem 
Leben Hohn gefprochen bat. 

Wie und woran fich nun ver Selbſtaͤndigkeitstrieb des Rechts 
äußert, das werden wir am ältern römiſchen Recht nachzuweiſen 
verſuchen. Es hat vielleicht kein anderes gegeben, das ſo wie die⸗ 
ſes vom Geiſte der Unabhängigkeit und ich möchte faſt hinzufügen 
bes Trotzes beſeelt geweſen iſt, und an dem man daher das Wal: 
ten jenes Selbſtändigkeitstriebes ſo gut ſtudiren könnte. Worauf 
wir vor allem unſer Augenmerk zu richten haben werden, iſt die 
innere Organiſation, die Technik und Methode, durch die das 
Recht ſeine Selbſtändigkeit ſicherzuſtellen ſucht. Dieſer Punkt iſt 
bisher viel zu wenig beachtet, und das Verſtändniß dafür ſcheint 
nicht ſo leicht zu ſein, während der Zweck ſelbſt, der durch jenes 
Mittel verfolgt wird, im allgemeinen auch dem ungebildeten 
Rechtsgefühl als Poſtulat vorſchwebt. Daß dus Recht unabhän- 
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gig und felbftändig fich verwirklichen foll, daß alſo z. B. das 
religiöfe und politifche Glanbensbekenntniß, das Anfehn, Ver⸗ 
bienjt, die Würbigleit ver Perfon, vie Stellung im Leben Nies 
mandem fchaden ober niügen, Gunft und Abneigung feinen Ein» 
fluß äußern, das Necht gegen alle ein gleiches Maß anwenden, 
daß die äußere Macht fich Feine Eingriffe in das Rechtsgebiet 
erlauben ſolle u. |. w., das fühlt Jedermann. Aber auffallend 
ift es, daß nicht bloß das einfache Rechtsgefühl fich mit dem Wege, 
den das Recht zu jenen Zwecke einfchlägt, im Widerſpruch fühlt, 
fondern daß ſelbſt die Wiſſenſchaft noch bis zu einem gewiffen 
Grade mit dieſem Gefühl zu fompathifiren feheint, und darum 
werde ich mich hier ausführlicher ergehen, als das unmittelbare 
Verſtändniß des römijchen Rechts e8 erforvert. 

Wir werden im Folgenten vier Punkte ins Auge fallen, von 
denen bie drei erften die Selbftändigfeit des Rechts hinfichtlich 
feiner innern Entwidlung, ver leßtere die Selbftänvigfeit 
deſſelben Hinfichtlich feiner äußern Verwirklichung zum 
Gegenftande hat. 

1) Erhebung des Rechts zu der ihm eigenthüm- 
lichen Form (f. 25). 

2) Innerlihbes Zu-Sih-Kommen des Rechts 
($. 26). 

3) Selbfterhaltungs: und Erweiterungstrieb des 
gefihriebenen Rechts ($. 27). 

4) Sicherheit und Unabhängigkeit der Verwirk— 
lichungdes geſchriebenen Rechts ($. 28). 
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1. Erhebung des Rechts zu der ihm eigenthüm— 
lihen Form. 


Die Sitte und das Geſetz, geſchriebenes und ungeſchriebenes Necht — 
Bedeutung dieſes Gegenſatzes für bie Selbſtändigleit des Rechts — 
Berhalten des ältern Rechts zu dieſem Gegenſatz (Privatrecht — 
öffentliches Hecht — die Vollsgerichte —). 


Leges sunt invenlae, quas cum omuibus zemper 
una atque eadem voce loguerentur. 
Cie. de off. II 12. 


XXV. Wir beginnen mit dem erjten und einfachften Schritt, 
ten das Recht auf der Dahn ver Selbftänpigkeit machen Tann, 
und ber doch in feinen Folgen unendlich wichtiger ift, ald man 
gewöhnlich annimmt, dem ortfchritt veffelben von dem Syſtem 
bes ungefchriebenen zu dem bes gejchriebenen Rechte, von ber 
Sitte und dem Gewohnbeitsrecht zum Geſetz. 

Die Frage von der Entjtehung des Rechts bildet einen Haupt⸗ 
bivergenzpunft zwifchen ber Lehre des vorigen und ber des jegigen 
Jahrhunderts. Jener zufolge entftand das Recht auf regulärem 
Wege durch die Gefeßgebung und nur ausnahmsweife auf ge- 
wohnbeitsrechtlicheın Wege. ‘Der Gefetgeber verforgt ven Staat 
mit Geſetzen, das Recht ift alfo im wefentlichen nur vie Summe 
ber erlafienen Gefege, das Product Iegislativer Willkühr ober 
Weisheit — dem Volk ift c8 etwas von vornherein Frem- 
bes, äußerlich Angepaßtes oder Aufgebrungenes, das es lernen 
und fich aneignen muß. So bie alte Lehre. Nach der neuern 
Anficht ift das Recht urfprünglich ein Probuct ver unmittel- 
baren Xhätigfeit des Volksgeiſtes. Das nationale Rechtögefühl 
verwirklichte fich unmittelbar durch die That und ftellte ſich dar 
in der Sitte Gewohnheitsrecht). Im Laufe ver Zeit tritt als 
zweite Nechtsquelle die Gefetgebung Hinzu, nicht gerade ftets 
Neues Ichaffend, fonvern oft nur das Beſtehende formulirent. 
Neben ihr dauert aber jene erfte Quelle, das nationale Rechts: 
gefühl mit feiner unmittelbaren Verwirklichung im Gewohnheits⸗ 
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recht, als völlig gleichberechtigt fort, und letteres tft nicht etwa 
eine unvollkommne, bloß tolerirte Art der Rechtsbildung, fonvern 
es ift bie eigentlich naturgemäße, normale. Das Gewohnbeits- 
recht läßt fich recht eigentlich als das Schoßkiud ver f. g. hiſtori⸗ 
fen Schule bezeichnen; es fcheint, als ob fie fich verpflichtet 
gefühlt hätte, e8 für bie Vernachläſſigung, die es früher erfahren, 
durch um fo Liebenollere Behandlung zu entjchäbigen. '%) 

Das Neue und Verbienftliche diefer Anficht befteht darin, 
daß fie erftens an die Stelle ver bis dahin gelehrten äußeren 
mechanifchen Probuction des Nechts durch legislative Reflexion 
eine unmittelbare, |. g. organifche Entftehungsweife veffelben 
feßte, ein Hervorquellen vefjelben aus vem Born des nationalen 
Rechtsgefühls, und ſodann daß fie, indem fie dem Hecht feine breite 
nationale Grundlage und damit feine fittliche Würde zurückgab, 
eine Verſöhnung des fubjectiven Rechtsgefühls mit ver äußern 
Thatfache des objectiven Rechts anbahnte, es dein fubjectiven Geift, 
er fich früher mit viefer Thatſache nicht innerlich eins fühlen 


14) Es gibt vielleicht kaum eine egtremere Berherrlichung bes Gewohn- 
beitsrechts, als folgenden Ausſpruch von Stahl, den ich feiner Rebe über 
die Aufhebung der Gemeinde⸗Ordnung vom 11. März 1850 (Angeb. Allg. 
Zeitung 1553 Nr. 15 ©. 225) entlehne und welcher zum Beweiſe, bis zu 
welchem Punlte fich jene ungefunbe und geichichtlich völlig unwahre Richtung 
bat verirren können, in ber Erinnerung erhalten zu werben verbient: „Die 
Form ber Eobifilation zerftört ober lockert wenigftens überall Die feften fteti- 
gen Rechtsverhäftniffe, das fefte ftetige Rechtsbewußtiein ; fie zerftört jebenfalls 
die Naivetät des Rechtsbewußtſeins; fie iſt darum am fchäblichften für bie 
lãndliche Beodllerung, denn wenn biefe ans folcher Unſchuld geriffen und zur 
der Reflexion aufgefordert wirb, ob nicht ganz entgegeugeſetzte Zuſtände be- 
ſtehen Lönnten, als gegenwärtig, dann ift für fie fein Halt mehr und keine 
Ehrfurcht vor dem Rechte.” (1) Die Gefchichte berichtet von biefem Zuſtand 
der Unſchuld“ etwas ganz Anderes, man erinnere ſich 3.8. ber Beranlaffung 
der XII Tafeln (1. 2 $. 3, 4 de orig. jur. 1. 2), und Reifenbe, bie ihn bei 
uncivilifirten Böllern aus eigner Anichauung haben leunen lernen, wie z. B. 
Lad. Magyar Reife in Südafrika IS. 286, Peſt 1859, erbliden gerabe in 
der Unbeftimmtbeit und Dehnbarkeit des Gewohnheitsrechts die Hauptquelle 
ber Rechtöverwirrung. Das Ideal bes Gewo hnheitsrechts eriflirt nur in ber 
Bhantafie derer, bie es erfunden haben. 
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fonnte und fich in unbefriebigter Sehnfucht in die öben Wüfte- 
neien bed Naturrechts flüchtete, möglich machte, fich in biefer 
äußern Welt heimifch zu fühlen als in einer Schöpfung, an ber 
er jelbft mit arbeitet; ihn lehrte, in dieſer Schöpfung nur ven 
Ausprud deſſen zu finden, was er felbjt dunlel und uuvollkommen 
in fich trägt. 

Wie aber fo leicht eine neue Wahrheit im erften Uebermuth 
über ihr Ziel hinausſchießt und in Einfeitigleiten verfällt, fo ift 
e8 auch bier gefchehen, ohne daß ich damit uber im mindeſten Das 
hohe Verdienſt ver Urheber und erften Verfechter der neuen Lehre 
ſchmälern will; jede neue tief eingreifenve Wahrheit hat meiner 
Anficht nach erſt das Stadium ver Einfeitigfeit —— 
In Bezug auf die angegebene aber ſcheint es mir freilich, daß 
daſſelbe lange genug gedauert habe. 

Der Vorwurf, den ich dieſer Lehre mache, beſteht darin, vaß 
fie in Ueberſchätzung ver ſ. g. „naturwüchfigen Bildung“ des 
Sewohnheitsrechts ben ungeheuern Fortfchritt, den das Necht 
durch feinen Mebergang von dem Gewohnheitsrecht zum geſetzlichen 
Recht macht, ignorirt. Um dieſen Fortſchritt nachzuweiſen, wer⸗ 
den wir dieſe beiden Exiſtenzformen des Rechts miteinander ver⸗ 
gleichen. 

Jener primitive Zuſtand des Rechts, von dem aus das Recht 
eines jeden Volles ſich erhoben hat, und der in vereinzelter Weiſe 
noch heutzutage als Gewohnheitsrecht vorkommt, hat auf den 
erſten Blick für die bloße Gefühlsbetrachtung etwas ſehr Ver⸗ 
führeriſches, und zwar aus demſelben Grunde, aus dem eine nüch⸗ 
terne Kritik ihn als einen höchſt unvollkommnen zu bezeichnen hat. 
Dieſe ſcheinbare Vollkommenheit, aber wirkliche Unvollkommenheit 
beſteht in ver dieſen Zuſtand charakteriſtrenden Harmonie und Ein⸗ 
beit. Eins iſt bier das Recht mit dem Subject — es lebt als Rechte⸗ 
gefühl oder rechtliche Ueberzeugung (ſ. g. opinio nocessitatis) in 
ſeiner Bruſt; eins mit dem Leben — es geht ganz aus demſelben 
hervor; eins mit der Zeit — es ſchreitet ſtets mit ihr fort, bleibt 
nicht, wie das Geſetz, hinter ihr zurück. Einig endlich in ſich ift 
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bie ganze Rechtsauffaffung; fein Winerfpruch von Gefegen. Die 
- Entfcheivung wird nicht genommen aus einem einzelnen Para- 
graphen, jonvern ans ver Fülle der totalen Rechtsanfchauung. 
Diefe durchgehende Einheit, viefer friedliche Zufaummenbang aber 
ift gerade das Zeichen ver Unvollkommenheit; ver Fortſchritt 
des Rechts befteht in der Zerftörung jenes natür- 
fihen Zufammenbanges, in unausgejeßter Trennung 
und Ifolirung. 

Durch den Ausprud: Gewohnheitsrecht hat man fich bie 
unbefangene Auffaffung vielleicht nicht wenig erfchwert. Die 
Nömer, vie einerjeitö freilich auch von einem jus, quod moribus 
introduetum est fprechen, gebrauchen doch andererfeits gern bie 
Ausprüde: mores majorum, consuetudo, usus longaevus, 
md in diefen Ausbrüden, die ich am liebften vurch Sitte wieber: 
geben möchte, liegt ver richtige Gefichtspuntt meiner Anficht nach 
treffend ausgeiprochen. In der Sitte findet auch die rein fitt- 
Liche Anfchauung des Volles ihren Ausprud; gerade von dieſem 
äußeren Moment hat die Sprache die Bezeichnung ber letzteren 
als Sittlichleit, Moralität (mores) entlehnt. Ganz diefelbe Form 
aber ift e8, in ber im Gewohnheitsrecht die rechtliche Ueber: 
zeugung zur Erfcheinung gelangt. Aeußerlich alfo ſind beibe 
gar nicht zu unterfcheiden; bleibt mithin das innere Moment 
d. 5. die Anforderung, daß der Gegenſatz von Recht und Moral 
im einzelnen Ball ale Gegenfat ver rechtlichen und bloß mora⸗ 
fifchen Verpflichtung fubjectiv Mar erfaßt fei. Dies mag nun 
in manchen Faͤllen in ver That der Yall fein, in andern bage- 
gen wird fich der Unterfchieb nur als eine grapuelle Diffe- 
renz in der Stärke des Pflichtgefühls ankündigen, in andern enb- 
fich gar nicht vorhanden fein. Kurz das Gefühl, das ver Sitte zu 
Grunde liegt, trägt vermöge feiner Unbeftimmtheit bie Möglichkeit 
eines Schwanfens nach beiden Seiten in ſich. Es ift die fittliche 
Subftanz im Zuftande der Flüffigkeit, das Chaos, in dem bie 
Elemente ber fittlichen Welt noch ungefchieden durcheinander wo- 
gen, und aus bem erft höchft allmählig die einzelnen Bildungen 
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fichrablagern. Eine äußere Anregung treibt bie flüffige Maſſe in 
viefem Fall vielleicht mehr nach Seiten des Rechts, in jenem mehr 
nach Seiten ver Moral; in piefem Falle äußert fich das Gefühl 
als unbebingtes Gebot, in jenem Falle, ver an fich gar nicht 
verſchieden war, als freie Anforderung.) Der Grund liegt darin, 
baß bie fittliche Subftanz mit ver Subjectivität noch ganz zuſam⸗ 
menfältt, alfo wie alles rein Innerliche ven Schwankungen ver 
fubjectiven Stimmung unterworfen ift. Jene Gleichmäßigfeit, vie 
wir oben als eine ver Cardinaleigenſchaften des Rechts Hingeftelit 
baben, ift bier alfo noch nicht vorhanden; es fehlt dem Recht noch 
vie Yeftigfeit und Härte, die fein Weſen ausmacht und e8 von ber 
Moral unterfcheivet. Diefer Zuftand ver Flüſſigkeit, in dem es 
ſich befindet, ift der Zuftand feiner höchſten Uinfelbftändigfeit, und 
es wäre vielleicht am richtigften, e& als Zuftand ver Ipentität 
bes Rechts und ver Moral unter vem Namen der Sitte 
dem Recht gegenüber zu ftellen. 

Mit diefer VBorftufe hat nun, wie bereits bemerkt, pas Recht 
aller Völfer begonnen und nach Verſchiedenheit ver Vollsindivi⸗ 
pualitäten fich bald länger, bald kürzer darauf verweilt.') Wir 
haben aber nicht nöthig in die entlegenften Zeiten ver Gefchichte 
des Rechts zurüczufteigen, um dieſe Vorftufe fennen zu lernen; 
das Schaufpiel ver gewohnbeitsrechtlichen Bildung wiederholt 
fich, wenn auch in vereinzelten Anwenbungen, täglich unter unfern 
Augen, und an ihm können wir von dem eben Gefagten die Brobe 
machen. 

Wer felbft aus eigner Erfahrung Verſuche des Beweiſes 








35) AS Beifpiel aus der römifchen Rechtsgeichichte diene ber Einfluß 
ber Sitte auf bie römiſchen Yamilienverhältnifie ($. 32), insbeſondere bie 
Bamiliengerichte, die Ausübung des Tödtungsrechts von Seiten des Vaters 
und Ehemannes. Daf auch Die Römer fich dieſes Moments der Unbeflimmt- 
beit des Gewohnheitsrechts und bes Gegenſatzes bed Geſetzes dazu fehr wohl 
bewußt waren, darüber ſ. 3.8.1. 2 8. 3 de O. J. (1.2)': incerto magis 
jure et, consuetudine, quam per legem latam. 

16) Die griechifche Bezeichnung des Nechts, dien (B. I Aum. 114) 
ift dieſem Grund unb Boden entwachſen. 
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eines fpeziellen Gewohnheitsrechts Tennt, wird mir einräumen, 
baß bier überall das zu Tage kommt, was ich als pas Weſen ber 
Sitte bezeichnet babe: die Unbeſtimmtheit. Er weiß, daß je 
nach ver Berfchierenheit der vernommenen Berfonen das Gefühl 
der Nothwendigkeit bald fchwerer, bald leichter empfunden wird 
d. b. bald mehr als Rechtsgefühl, bald mehr als Glaube einer 
bloß moralifchen Verpflichtung. Und ebenfo lehrt die Erfahrung, 
daß je nach Verſchiedenheit des Nichters derſelbe Beweis des Ge⸗ 
wohnbeitsrechts bald für erbracht, bald für mißlungen erklärt 
wird. Die Theorie des Gewohnheitsrechts möge fich noch fo ſehr 
ihrer vermeintlichen Beftunmtheit rühmen, fie möge ihr „NRechts- 
gefühl” als Duelle des Gewohnheitsrechts in abftracto noch fo 
fehr zu dem Gefühl einer bloß moralifchen Verpflichtung im 
Gegenſatz Stellen: im Leben ſchwimmen beide nur zu oft zueinem 
Fluidum zufammen, und Unbeftimmefheit ift pas unnertilgbare 
Muttermal ver meiften concreten Gewohnheitsrechte.'7) 

Je weniger nım dem Bisherigen nach das Recht in feinem 
primitiven Zuſtand bereit8 innere Fejtigfeit und Beftimmtheit 
gewonnen bat, je mehr die Möglichkeit eines Schwanlens in feiner 
Natur begründet ift, um fo höhern Werth bat auf diefer Stufe 
bie Tugend ver ®erechtigfeit. In ihr erhebt fich das Recht zu dem 
Beftreben, fich frei zu machen von dem Wechſel der Stimmungen, 
dem Einfluſſe aller perfönlichen Bezüge u. |. w., und eine Gleich⸗ 
heit ver rechtlichen Behandlung eintreten zu laſſen; es ift die erſte 
Regung des Selbftänbigleitstriebes des Rechts. Die Gerechtigkeit 
bat bier noch mit der ganzen Gefühlsſubſtanz zu ringen, von ber 


17) Ber einen eclatanten Beleg dafür wünfcht, ber vergleiche einmal die 
Fälle, in denen unfere Doctrin von einem allgemeinen auf dem Boben bes rö- 
miſchen Rechte erwachienen mobernen Gewohnheitsrecht fpricht. Wo ber Eine 
eine bindenbe Praris annimmt (3. B. binftchtlich der Ausdehnung ber 
restitulio minorum auf ſämmtliche universitates personarum) meint ber 
Andere: „eine auf fo irriger Theorie beruhende Prayis fei denn auch nicht 
geeignet, den erwähnten Rechtsſatz zu begründen.” Diele Beiden find gerade 
bie beiden Korpphäen bes Gewohnheitsrechts: Puchta (Banbelten $. 103) 
und Savigny (Syſtem VII. ©. 161). 
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fie umgeben ift, und nur ein ungewöhnlicher Grab von Einſicht 
und Charalterfeſtigleit ift dieſer Aufgabe gewachſen. Daher auch 
die außerorbentliche Anerkennung, bie fie findet, und bie für vie 
Ipätern Entwicklungsſtufen des Rechts Teinen Sinn baben würde. 
In unferm heutigen Recht ift das Verdienſt ver Gerechtigleit ein 
mendlich geringeres; fie liegt zum größten Theil {chen in ter 
Eonfteuction unferes Rechts, und was das Subject dazu thut, ift 
nicht beſonderes. Seitdem das Recht in fich felbftten 
Prozeß der Ueberwinpung bes bloßen Gefühls- 
ftandppunftes durchgemacht hat, ift piefe Arbeit dem 
einzelnen Subject erfpart oder wenigftens beden— 
tend erleichtert; was früher mühfam gefucht und gefunden 
werben nuıkte und nur von Auserwäblten gefunden warb, liegt 
jetst offen va ımd läßt fich erlernen ohne großes Zalent.!7*) 

In demielben Maße, in dem nun ein Bell das Bedürfniß nach 
Gerechtigkeit d. h. nach Gleichmäßigkeit empfindet, wird e8 ben 
Trieb in fich fühlen, fich von dem Zufall ver bloß individuellen 
Gerechtigkeit unabhängig zu machen, die Gerechtigkeit immer mehr 
ans der Sphäre fubjectiver Eingebung in das Recht jelbft Hinein 
zu verlegen. Das Mittel dazu ift Das Gefſetz. Das Ge 
je ift der At, wodurch das Recht aus dem Zuftand der Naivetät 
beranstritt und in officieller Weife zum Selbſtbewußtſein gelangt. 
Scheinbar ift diefer Vorgang ohne große Bebeutung, und boch 
ruft er in feiner Berallgemeinerung eine Reihe der wichtigften 
Veränderungen im Recht felbft hervor. Jede einzelne biefer Ver⸗ 
änderungen bat ihre Kehrjeite, und für ven, der fich an viefe 
Kehrfeiten hält und überfieht, daß fein Fortfchritt in der Welt 
davon frei ift, kann der Anfchein entftehn, als ob jener primäre 
Zuſtand doch das eigentliche Paradies, Das Auftreten der Gefek- 
gebung aber den Sünbenfall des Rechts bezeichne. Nach allen 


178) Cic. de off, Il. 12. Jus enim semper est quaesitum aequabiüle 
neque enim aliter esset jus. Id si ab uno juste et bono viro Gonseque- 
bantur erant eo contenti, quum id minus contingeret, leges sunt ia- 
ventae, quae cum omnibus semper una alque eadem voce loquerentar. 
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jenen Seiten bin, nach denen früher im Recht Harmonie und 
Einheit herrfchte, wirb dieſelbe jet wie mit dem Sünbenfall zer- 
riften. Eins war früher pas Recht mit dem ſubjectiven Gefühl. 
Jetzt trennen fich beide; an die Stelle des ſubjectiv Inmerlichen 
tritt etwas objectiv Aenßerliches. Nicht das ift mehr Rechtens, 
was in der Bruft des Subjects lebt, ſondern der topte Buchftabe. 
Eins war früher das Necht mit dem Leben; wie letzteres ſich be- 
mwegte und geftaltete, jo auch jenes, das Recht war nie hinter der 
Zeit zurüd, ſtand nie mit ihren Bebürfniffen in Widerſpruch. 
Mit vem Gefek hört diefe Einheit auf. Das Recht fteht nicht 
mebr innerhalb des Lebens und fchreitet von felbft mit ihm 
fort, ſondern es fteht außerhalb veffelben, regungs- und bewegungs⸗ 
(08, und richtet von außen ber feine &ebote an daſſelbe. Das 
Geſetz erftarrt in demſelben Moment, in dem es verzeichnet wird, 
während das Leben in unausgefeßter Bewegung bleibt, und doch 
fol letzteres fich der todten Sagung der Vergangenheit fügen! 
Auch Hinfichtlich ver Art ver Beurtbeilung der concreten 
Rechtsverhältnife bereitet fich mit dem Syſtem des gefchriebenen 
Rechts eine Veränderung vor, die gleichfalls fcheinbar mit emer 
Einbuße verbunden ift. Das Nechtögefühl war etwas Ungetheil- 
tes, Einiges, fein Theil deſſelben arbeitete für fich allein; es war 


ein Spiegel, der die concreten NRechtöverhältniffe mit einem . 


Male in ihrer ganzen Erfcheinung, in allen ihren Bezligen, nach 
alten Seiten Hin erfaßte. Kurz es war die Unmittelbarleit des 
Totaleindrucks, weiche in der Periode der Naivetät das Urtbeil 
beftimmte. Wie aber jettt? Der Spiegel ift in Stüde zerfchlagen, 
umd ans den Splittern und Stüden find die fchmalen Paragra⸗ 
phen eines Gefetzes oder Geſetzbuches gemacht. Im ihnen bat der 
concerete Fall fich abzufpiegeln, erft in biefem Paragraph von die- 
fer Seite, dann in jenem von jener Seite. Alfo vollftänbige 
Zerftücklung ftatt ver Einheit! 

Es ift leicht, wie man fieht, die Kehrfeiten des gefchriebenen 
Rechts aufzudeden und bei Schwärmern und Urtheilsloſen eine 
Sehnfucht nach dem „Recht, das mit une geboren,” zu erregen. 
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Die Wahrheit hat bier nicht fo leichtes Spiel, denn fie befinvet 
fih von vornherein mit der Gefühlsnatur im Dienfchen in Wiver- 
ſpruch. Die Tendenz des Rechts nach Selbſtändigkeit und Objec- 
tivität, als deren Ausfluß das Gefek erfcheint, hat ja von vorn- 
herein zum Zwed, die Herrſchaft des Gefühle im Recht zu 
brecen,!”®) und die ganze Methode, Technif, Eonftruction des 
Rechts dient demjelben Zwed. Erklärlich, daß das Gefühl, das fich 
dadurch in feinem innerften Weſen bedroht fiebt, fich vagegen fträubt, 
und daß, je'mehr in einem; Volke oder Individuum bie Gefühlsnatur 
präbalirt, es ibm um fo fchwieriger fällt fich mit dieſer Weife 
des Rechts zu befreunden. Man fieht, alle jene Veränderungen, 
die das Syſtem des gefchriebenen Rechts hervorruft, beruhen auf 
Trennung und Iſolirung, und wir haben bier Gelegenheit, bie 
Wahrheit ver obigen Bemerkung, daß der Fortfchritt des Rechte 
in Trennung befteht, zu erproben. Wie das felbftändige Leben 
des Kindes erft vurch Trennung von ver Mutter begründet wird, 
fo auch das des Rechts erft durch die Ablöfung von den natio- 
nalen Nechtsgefühl in dem es feinen Urjprung fand. Dieje Ab⸗ 
fung aber geichieht durch das Geſetz. Allerbings erleivet das 
Recht dadurch eine gewiſſe Einbuße, e8 verliert jene Flüſſigkeit und 
Deweglichleit, allein vie Einbuße fteht in feinem Verhaltniß zu 
dem Gewinn, d. i. der Zunahme des Rechts an Feſtigkeit, Be⸗ 
ftimmtheit, Gleichmäßigfeit, kurz an Selbftänbigleit. Theile näm- 
lich vermag auch das gefchriebene Recht fich eine gewiſſe Elafticität 
zu erhalten, wie bas dritte Syftem ung dies veranfchaulichen ; wir 
durch entiprechenve Aenverungen feiner felbft Tann es jeber 
Zeit ver Entwidlung des Verkehrs und der nationalen Rechts- 
anfchauung folgen, Theils aber ift bie Beftimmtheit, Sicherheit, 
Steichmäßigfeit, Ruhe, Teftigfeit des Rechts für das Leben unent- 
lich viel wichtiger, als die Fähigkeit fich letzterem ſtets in jedem 
Augenblid und für jedes einzelne Verhältniß zu akkommodiren. 
Denn bie Verbältniffe, in denen ſich das vechtliche Leben ver 

17b) Liv. II. 3: Leges rem surdam inexorabilem esse, nihil laxs- 
menti nec veniae habere, si modum excesseris. 
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Gattung darjtellt, find nicht fo individuell, daß fie fich nicht typiſch 
burch das Gejeg normiren ließen; es kömmt nur darauf an, daß 
das Geſetz in feiner Klaſſificirung weit genug ins Detail binab- 
jteigt. Und ebenfo wenig find fie jo veränderlich, daß fie fich nicht 
ohne Zwang auf längere Zeit einer und berfelben Negel fügen 
könnten. 

Der pofitive Fortſchritt, den das Recht mit feiner Aufzeichnung 
macht, läßt fich mit einem Wort bezeichnen al8 Uebergang aus 
ber fubjectivenSnnerlichleitzurobjectiven Aeußer— 
lichkeit. Hiermit bat daſſelbe zunächft pie Selbftändigfeit in ver 
Form gewonnen. Die Sitte, in der e8 fich früher parftellte, mar 
eine ihm nichts weniger als eigenthümliche Form; auch das rein 
Zwedmäßige, das zum Necht nicht die entferntefte Beziehung 
bat, kann Sitte fein. Das Geſetz hingegen ift die ausfchließliche 
Form des Rechts. Was Sitte ift, ift nicht bloß darum ſchon 
Recht, wohl aber, was Geſetz ift. So ift alfo der Unbeftimmtheit 
des Rechts hinfichtlich der Form fortan ein Ende gemacht. Fer⸗ 
ner und vor allem aber ift damit die wichtigfte Eigenſchaft des 
Rechts, die Gleichmäßigkeit, angebahnt. Während früher pas 
Recht, wie das Bild im Wafler, den Fluctuationen des veflecti- 
venden Gegenftandes mit unterworfen war, wird e8 jett reflectirt 
ans einem Spiegel, der Feiner Bewegung fähig ift. Freilich kömmt 
es auch bei dieſem Spiegel, wie bei jevem, darauf an, wer hinein 
fiebt; auch das Geſetz fchliekt, wie alles Dbjective, wenn es vom 
Subject erfaßt wird, ven Einfluß ver fubjectiven Verſchiedenheiten 
und der Stimmungen veffelben Subjects nicht völlig aus, aber 
es ift doch ein objectiver Anhaltspunkt gewonnen, ven Schwan 
fungen ver jubjectiven Anficht, ven Einflüffen des Gefühle bis zu 
einem gewiſſen Grade ein Damm entgegengelegt. Aus einer 
Sache des Gefühle wird das Recht jegt ein Gegenftand ver Er- 
fenntniß, es wird logifch berechenbar, objectiv meßbar. “Die 
Intuition macht folgeweife immer mehr dem biscurfiven Denken 
Plot. Das Mangelhafte ver Beurtheilung ver Rechtsverhältniffe 
nach dem Zotaleindrud, von der oben die Rede war, befteht darin, 

Ihering, Geil d. roͤm. Rechts. 11. 3 j 
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daß leicht unbewußter Weife unberechtigte Einflüffe auf pie Her- 
porbringung des Totaleinpruds mitwirken. Eine genaue Berglei- 
hung der verfchievenen Fälle ift nicht möglich, wen man fie bloß 
in ihrer Totalität auffaßt, ſondern es ift wie bei der chemifchen 
Vergleihung der Körper eine Auflöfung in ihre Grundbeſtand⸗ 
theile, ein erlegen und ftüdhweifes Vergleichen und Abmwägen 
verfelben erforverlih. Wir werben an einer fpätern Stelle Ge 
legenheit erhalten, die juriftiiche Scheibelunft in ihrer innerften 
Werfftätte zu beobachten und gehen daher bier auf biefen Punkt 
nicht weiter ein, kehren vielmehr jet zum ältern römischen Recht 
zurüd, indem wir baffelbe unter ven Gefichtöpunft betrachten, 
ber im bisherigen entwidelt ift. 

Den Römern konnte e8 ihrer ganzen Natur nach wicht be- 
ſchieden fein, lange in dem naiven Zuftande ver Sitte zu ver- 
barren. Für ein Recht, das wenigſtens nach feiner privatrecht- 
lichen Seite hin vom Selbftändigfeitstriebe befeelt war, wie fein 
anderes, verfteht fich eine entjchievene Hinneigung zum Shitem 
des gejchriebenen Rechts ganz von felbft. Es ift in dieſer Be⸗ 
ziehung bezeichnend,, daß die fpätere Zeit felbft die Einrichtungen 
ber Urzeit, offenbare Naturproducte, wenn ich fo jagen darf, auf 
Gejee des Romulus und Numa zurüdführte. Dem röntijchen 
Geiſt erichien es als das Natürliche, daß die Reflerion und das 
Dewußtfein die fittliche Welt zu geftalten oder das Vorhandene 
wenigftens in Form bes Gefekes zu erfallen und barzuftellen 
babe ($. 8). 

Jene äftejte Zeit mit ihren angeblichen Gefeen liegt außer 
unſerm Gefichtsfreife. Dagegen gibt und das Recht ver Republik 
das Bild einer regen Thätigkeit der Gefegebung, auf Die wir aber 
bier im Einzelnen begreiflichermweife nicht eingehen innen. Die 
bervorragendfte Erjcheinung dieſer Periode ift die Zwölftafeln- 
gejegebung, die Grundlage des ganzen ziveiten Shftems. Im 
wejentlichen enthielt diefelbe nur eine Eobification des beftehen- 
den Rechts und war, wie ähnliche Erfcheinungen bei andern Völ⸗ 
fern 3. B. bei ven Germanen zur Zeit der Völkerwanderung, 
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purch eine fühlbar gewordene Unficherheit des Rechts veranlaßt, 
wenigftens wird uns von fpätern Neferenten dieſes Motiv auge- 
geben.) In der Regel find es beveutenne Störungen der bis- 
herigen Lebensverhältniſſe ver Völker, die eine folche Unficherheit 
und mit ihr das Bedürfniß ver Codification herbeiführen, nament- 
lich ſtarke Zuflüſſe neuer ethnifcher Elemente, Aenderungen in 
dem Eompofitionsverhältniß der Volksfchichten u. f. w. In Rom 
flag der Grund in der durch die Vertreibung der Könige ver⸗ 
ſchobenen Stellung der Batricier und Plebejer, und die Plebs 
war es, auf deren Rechnung das Verdienſt fällt, jene für bie 
ganze römijche Rechtsentwiclung jo unendlich folgenreiche Map- 
regel der Codification des beſtehenden Rechts erzwungen zu haben. 
“ Die Abficht war auf eine erſchöpfende Formulirung des gefamm- 
ten geltenden Rechts gerichtet, daß diefelbe aber nur annäherungs- 
weife zu erreichen war, braucht nach unfern Ausführungen über 
dus Verhältniß ver Formulirungen des Rechts zu dem wirklichen 
Rechte (B. 1 Einleitung) nicht erſt bemerkt zu werben. Ein 
näheres Eingehen auf dieſes Zwölftafelngeſetz iſt hier nicht am 
Orte, da dem Gefichtspunft, ven wir gegenwärtig verfolgen, mit 
der Verweiſung auf die bloße Thatjache jener Copification ein 
Genüge gefchehen ift; nach andern Seiten hin werben wir noch 
öfter auf jenes Geſetz zurückkommen müffen. 


Wir haben bisher dem ältern Recht im allgemeinen eine Hin- 
neigung zum Syſtem bes gefchriebenen Rechts vinbicirt, dieſe 
Behauptung bebarf aber einer nähern Beftimmung binfichtlich 
ber einzelnen Theile des Rechts. Auf dem Gebiete des Privat- 
rechts und Civilprozeſſes tritt jene Tendenz am entſchiedenſten 
hervor, weniger im Staatörecht, am wenigften im Eriminalrecht. 


18) Pomponius in. 2 $. 3 de orig. jur. (f. 2) iterumque coepit 
populus Romanus incerto magis jure et consuetudine uti, quam per 
legem latam. 

3* 
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daß leicht unbewußter Weife unberechtigte Einflüſſe auf die Her- 
vorbringung bes Totaleinpruds mitwirken. Eine genaue Berglei- 
hung der verjchiedenen Fälle ift nicht möglich, wen man fte bloß 
in ihrer Totalität auffaßt, ſondern es ift wie bei ver chemifchen 
Bergleihung der Körper eine Auflöfung in ihre Grundbeſtand⸗ 
theile, ein erlegen und ftüchveifes Vergleichen und Abwägen 
derſelben erforderlih. Wir werden an einer ſpätern Stelle Ge- 
fegenheit erhalten, die juriftifche Scheidefunft in ihrer innerjten 
Werkftätte zu beobachten und gehen daher hier auf dieſen Punkt 
nicht weiter ein, kehren vielmehr jet zum ältern römiſchen Recht 
zurüd, indem wir baffelbe unter dem Gefichtspunft betrachten, 
der im bisherigen entwidelt tft. 

Den Römern Tonnte e8 ihrer ganzen Natur nach wicht be⸗ 
ſchieden fein, lange in dem naiven Zuftande ver Sitte zu ver- 
barren. Für ein Recht, das wenigftens nach feiner privatrecht⸗ 
lichen Seite bin vom Selbftänbigfeitstriebe befeelt war, wie fein 
anderes, verfteht fich eine entſchiedene Hinneigung zum Syſtem 
bes geichriebenen Rechts ganz von ſelbſt. Es ift in viefer Be⸗ 
ziehung bezeichnend, daß Die jpätere Zeit felbft die Einrichtungen 
der Urzeit, offenbare Naturproducte, wenn ich fo jagen darf, auf 
Geſetze des Romulus und Numa zurüdführte. ‘Dem röniichen 
Geift erſchien es als das Natürliche, daß die Reflerion und das 
Bewußtſein die fittliche Welt zu geftalten oder das Vorhandene 
wenigftens in Form des Gefeges zu erfaffen und darzuſtellen 
babe ($. 8). 

Jene ältejte Zeit mit ihren angeblichen Gejegen liegt außer 
unſerm Gefichtsfreife. Dagegen gibt uns das Recht ver Republik 
das Bild einer regen Thätigfeit ver Geſetzgebung, auf pie wir aber 
bier im Einzelnen begreiflicherweile nicht eingehen Können. Die 
bervorragenbfte Erſcheinung biefer Periode ift die Zwölftafeln- 
gefeßgebung, die Grundlage des ganzen zweiten Shftems. Im 
wefentlichen enthielt viefelbe nur eine Codification des beſtehen⸗ 
den Rechts und war, wie Ähnliche Erfcheinungen bei andern Völ⸗ 
fern 3. B. bei ven Germanen zur Zeit der Völkerwanderung, 
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durch eine fühlbar gewordene Unficherheit des Rechts veranlaft, 
wenigftend wird uns von ſpätern Referenten dieſes Motiv ange- 
geben.!%) In der Regel find es beveutende Störungen ber bis⸗ 
berigen Lebensverhältniſſe ver Völker, die eine folche Unficherheit 
und mit ihr das Bebürfniß der Codification herbeiführen, nament- 
(ich ſtarke Zuflüffe neuer ethnifcher Elemente, Aenverungen in 
bem Compofitionsverhältniß der Voltsfchichten u. |. w. In Rom 
lag der Grund in der durch die Vertreibung der Könige ver- 
ichobenen Stellung der Batricier und Plebejer, und die Plebs 
war es, auf deren Rechnung das Berbienft fällt, jene für bie 
ganze römische Rechtsentwicklung jo unendlich folgenreiche Maß- 
regel der Codification des beſtehenden Rechts erzwungen zu haben. 
Die Abſicht war auf eine erſchöpfende Formulirung des gefamm: 
ten geltenden Rechts gerichtet, daß dieſelbe aber mır annäherungs- 
weije zu erreichen war, braucht nach unfern Ausführungen über 
das Berhältniß ver Formulirungen des Rechts zu dem wirklichen 
Rechte (B. 1 Einleitung) nicht erft bemerkt zu werden, Ein 
näheres Eingehen auf viefes Zwölftafelngeſetz iſt hier nicht am 
Orte, da dem Geſichtspunkt, den wir gegenwärtig verfolgen, mit 
der Verweiſung auf die bloße Thatſache jener Codification ein 
Genüge gefchehen ift; nach andern Seiten hin werden wir noch 
öfter auf jenes Geſetz zurückkommen müffen. 


Wir haben bisher dem ältern Recht im allgemeinen eine Hin- 
neigung zum Syſtem des gefchriebenen Rechts vinbicirt, biefe 
Behauptung bebarf aber einer nähern Beftimmung hinfichtlich 
ber einzelnen Theile des Rechts. Auf dem Gebiete des Privat⸗ 
rechts und Civilprozeffes tritt jene Tendenz am entjchiedenften 
hervor, weniger im Staatsrecht, am wenigften im Criminalrecht. 





18) Pomponius in. 2 $. 3 de orig. jur. (1. 2) iterumque coepit 
populus Romanus incerto magis jure et consuetudine uti, quam per 
legem latam. 

3 + 
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Wer fich unbefangen dem Einprud des ältern Rechts hingibt, 
wird auf ven zuerft genannten beiven Gebieten eher alles andere 
finden, als eine Beftätigung ver Lehre ver hiftorifchen Schule von 
der „naturwüchjigen” Eriftenz und Fortbildung des Nechts.'?) 
Die erften Blätter ver römischen Geſchichte berichten bereits won 
einem jo grundlegenden Geſetzgebungswerk, wie dem des Servius 
Zullius, und in dem Maße iventificirte die römiſche Borftellung 
bie Herrichaft des Rechts mit der der Gefeke, daß fie felbft vie 
Einrichtungen der mythiſchen Zeit in Gefete des Romulus und 
Numa Bompilius verwandelte 1%*) und fich die Thatfache, daß trotz 
ber Geſetze ver Könige fo bald nach der Königszeit die umfaſſende 
Gefeßgebung ver XII Tafeln nöthig ward, nicht beifer zurecht zu 
legen wußte, al& daß fie in die Anfangszeit der Republik eine Pe- 
riode des Gewohnheits⸗ d. b. in ihren Augen eines unfichern 
Nechis einjchob. 2) Varro bezeichnet das Geſetz als einzige 
Duelle, aus ver in alter Zeit ver Prätor babe jchöpfen dürfen, 
nur dem Genfor babe die Billigkeit (d. h. das nicht geichriebene 
Recht) als Richtſchnur gevient?!) und einem Gajus fonnte es 
jogar begegnen, daß er bei Aufzählung ver Rechtsquellen in einem 


—— 


19) Puchta Gewohnheitsrecht B. 1 S. 16 jcheint gerade entgegengefeter 
Anficht zu fein, er meint fogar, bei den Römern habe der Gegenfatz zwifchen 
gefeßlichen und Gewohnheitsrecht durchaus nicht die Wirkſamkeit erhalten, 
welche ihm in umferer Zeit zu Theil geworben fei. Wenn er ſich dafür aber 
auf die interpretatio beruft, welche nur als eine Kortfegung des geichriebenen 
Rechts betrachtet worden fei, fo ſpricht Die® cher gegen, als für feine Meinung; 
und er jelbft erfennt (S. 24) aud den „Borzug des geſetzlich nieberge- 
ſchriebenen Rechts ter Zwölf Tafeln an, an welches alles andere Recht an- 
geichloffen wurde, wodurch e8 bein allerdings als ein Damit identiſches 
anerkannt wurbe, andererſeits aber eine ſelundäre Stelle gegen das geieg- 
liche erhielt.“ 

198) So beginnt bei Livius (I. 8) die Gründung Roms mit der Geſetz⸗ 
gebung:; vocata multitudine, quae coalescere in populi unius corpus 
nulla re praeterquam legibus poterat, jura dedit. 

20) Bomponius in der mehrfach citirten 1. 28. 3 de O. J. (1. 2). 

21) Varro de L. L. VI. 71 quod tum praetorium jus ad legem et 
censoriun judicium ad gequum aestimahalur. 
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Inftitntionen-Compendium das Gewohnheitsrecht völlig 
vergaß!) Auch Aelius Hatte in feiner ZTripartita für das Ge- 
wohnbeitsrecht feinen Bla.) Der ältefte Prozeß verräth fchon 
burch feinen Namen (legis actio), welche Rolle das Geſetz in 
ihm fpielt, und ob mit Recht oder Unrecht, kurzum Gajus und 
Pomponins erbliden in den Legisactionen nur eine Einrichtung 
zum Zweck der Verwirklichung ver Gefege, venfelben aufs Haar 
angepaßt und beſtimmt ber liebenswürdigen Harnilofigfeit, deren 
das Recht bei feiner naturwüchſigen Eriftenz fich erfreute, ein 
Ende zu machen.) Nur ein Beifpiel weiß Gajus zu nennen, 
wo eine legis aclio auf ein anderes Verhältniß ausgedehnt wor- 
ven fei, al8 wofür fie im Gefeg eingeführt war: die per pignoris 
capionem, und fie war nur ein außergerichtlicher Akt, dem Die Eigen⸗ 
ſchaft einer legis actio von Manchen beftritten wurde. Keine ver 
wichtigen Reformen, denen ber Prozeß im Lauf der Zeit unterlag, 
ift auf gewohnheitsrechtlichem Wege erfolgt, fir alle weiß Gajus 
ein Geſetz zu nennen, und bie als Charakterzug ver prozeffualifchen 
Formeln angegebene Unabänberlichfeit fchloß auch bei ihnen eine 
alfmählige, gewohnheitsrechtliche Fortbildung aus. 

Kurz der altrömifche Prozeß ift feiner ganzen Anlage und fei- 
ner Gefchichte nach ein Proteft gegen pas Gewohnheitsrecht, wie er 
ſich kaum fchroffer und deutlicher denken läßt?) und wenn man be- 
denkt, daß die Unficherheit des Gewohnheitsrechts als der Grund 
angegeben wird, der bie XII Tafeln ins Leben gerufen babe, fo wird 
man biefen PBroteft verftehen. Der Zwed der ganzen Einrichtung 
war, es rem Magiftrat unmöglich zu machen, nach einer anbern 


— —— 


22) Gaj. I. 2. Darauf macht mit Recht Lenz Ueber die geſchichtliche Ent⸗ 
ftehung des Rechts, Greifswald und Leipzig 1854, S. 164, ber bie im Text 
entwidelte Anficht theilt, aufmerkſam. 

23) 1.28.6deO. J. (1. 2). 

24) Bomponius a. a. O. $. 6: ex his legibus actiones compositae 
sunt ... quas ne populus prout vellet institueret, certas solennes- 
que esse voluerunt. , 

25) In weiterer Ausführung fomme ich in $. 47 (11 ©. 666 fl.) Darauf 
zurüd. 
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Rechtsquelle zu urteilen, ald nah Geſetzen. Der Zwed wäre 
nur zur Hälfte erreicht und nicht einmal das, wenn fich tie Ge⸗ 
feße, welche ver magiftratifchen Willführ eine Grenze fegen foll- 
ten, gleich unfern heutigen Prozeßgeſetzen lediglich auf Die Form 
des Verfahrens befchräntt hätten. Dies war aber nicht der Fall, 
die Scheibung zwifchen dem materiellen und dem Prozeßrechte ift 
ber alten Zeit fremb (III. 19), in ven Xegisactionen ſteckte zugleich 
das materielle Recht; ein Anfpruch, ver fein Geſetz für fich citiren 
fonnte, eriftirte für den Richter nicht. 

So war denn der Spielraum des Gewohnheitsrechts im alten 
Recht ein höchſt befchränfter. Außer dem Fall der pignoris capio 
wüßte ich fein Beifpiel tavon, als die Erleichterung, welche ver 
Prätor bei Ausbehnung des römiſchen Gebiets fich für ven Alt 
be8 manum conserere verftattete, indem er die Partheien nicht 
mehr, wie einjt, auf. das Grundftüc begleitete. (II. 600.) *) 
Für das materielle Recht ift mir fein Beiſpiel einer felbftändigen 
gewohnheitsrechtlichen Bildung aus dieſer Zeit befannt. Die 
jenigen, die man etwa als folche bezeichnen könnte, find Producte 
ber interpretatio ber Suriften ($. 27), d. h. Fortbildungen 
bes Geſetzes. Will man dieſe Thätigfeit ver Iuriften, weil 
fie unter ber Form der Interpretation wirklich neue Rechts⸗ 
ſätze ins Leben rief, unter ven Gefichtspunft des Gewohnheits⸗ 
rechts bringen, dann allerdings öffnet fich für letzteres eine reiche 
Aerndte. Allein wie wenig diefe Schöpfungen ver Juriſten, das 
jus civile im engern Sinn, geeignet find, die Idee des f. g. natur- 
wüchfigen, organifchen Wachſens des Rechts zu unterftägen, in 
welchen Maße alles, was aus ihren Händen hervorgegangen ift, 
ben Stempel bewußter Abficht und einer nach ganz beitimmten 
Regeln operirenden höchſt ausgebilveten Kunſt an fich trägt, das 
hoffe ich fpäter ($. 44, 47—58) in einer Weije darthun zu kön⸗ 
nen, bie jeden Widerfpruch barnieberfchlägt. Wenn das römische 








. 26) Gell. XX. 10. institutum contra XII tabulas tacito Tonsensu. 
Die aus der Praxis bes Eentumviralgerichts hervorgegangene querela inoff. 
gehört dem britten Syftem an, wo ich auf fie zurückkommen werbe. 
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Recht groß geworden ift, jo verdankt es feine Größe allein dem 
Umſtande, daß e8 jene Periode nes traumartigen Dafeins, in dem 
ber Menſch die Hände in ven Schooß legt, und der „Naturtrieb“ Das 
Defte thut, entiveber nie gefannt over frühzeitig überwunden hat 
und Gegenftand menfchlichen Nachdenkens und bewußter Thätig- 
feit geworben ift. An ber Baffivität und der Anlage zum Träu⸗ 
men, bie nöthig ift, um den Naturtrieb frei walten zu laſſen, hätte 
es manchen Völkern ſchon nicht gefehlt, aber ein römifches Recht _ 
fnchen wir bei ihnen vergebens, dazu gehörten eben Männer, bie 
pas Recht machten, anftatt e8 wachen zu laflen. 

Zu den bisher angegebenen ſpeciell hiftorifchen Zeugniſſen 
gefellt fich in meinen Augen noch ein anderer allgemeinerer 
Grund, mit dem ich die Annahme, daß pas Gewohnbeitsrecht im 
alteömifchen Privatrecht eine erhebliche Rolle gefpielt habe, nicht 
zu vereinen weiß. Dies ift ber im ältern Recht jo unverkennbar 
hervortretende Zug auch äußerer formeller Beſtimmtheit. 

Wie e8 dem ältern Recht wiberftrebte, dem Vertrage d. i. 
dem formlofen individuellen Willen eine juriftifche Wirkfamfeit 
zmzugeftehen, fo mußte es auch feiner ganzen Natur zuwider fein, 
dem formloſen allgemeinen over ſ. g. objectiven Willen d. h. dem 
Gewohnbeitsrecht eine folche einzuräumen. Nicht parin, daß beive 
formlos find, liegt ihre Unvollkommenheit, ſondern barin, daß 
ihnen mit der Form auch die Beftimmtheit abgeht. Ob Jemand 
fich durch ein formlofes Verfprechen bloß moraliſch oder juriftilch 
bat binden wollen, ift unter Umftänven ebenfo zweifelhaft, al ob 
einer Gewohnheit das Gefühl rechtlicher Nothwendigkeit oder das 
einer bloß moralifchen Verpflichtung zu Grunde Liegt. ‘Der For: 
malisnns ($. 45— 47) ift einer ver hervorragenbften Grundzüge 
bes ältern Rechts. Wie verfelbe num im Privatrecht zu den for- 
mellen Verträgen, im Prozeß zu ben feften Rlagformeln führte, 
jo bet ven Rechtsquellen, wenn er fich nicht hier allein verläugnen 
follte, zur Erfaffung und Entwidlung des Syſtems des gejchrie- 
benen Rechts gegenüber dem bes ungefchriebenen. 

Der privatrechtliche Verkehr läßt ſich ohne Nachtbeil feiten, 
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unbeugfamen Regeln unterorpnen; er bewegt fich in ſterothpen 
Formen, und Regelmäßigkeit, Sicherheit, Berechenbarteit iſt 
gerade das, was er erjtrebt, je genauer und beftimmter ihm 
feine Bahnen vorgezeichnet werben, deſto vortheilhafter für ihn. 
Anders der Staat und das öffentliche Leben. Die Lagen, in die 
er geräth, jo wie die zu ergreifenden Maßregeln find sicht ebenfo 
im voraus berechenbar, er muß auf Das Ungewöhnliche gefaßt fein, 
mithin eine Berfafjung von ver nöthigen Biegſamkeit und Elafti- 
eität -befigen, um dem Ungewöhnlichen begegnen zu können. ft 
bie nicht der Fall, hat vielmehr eine politifche Kurzfichtigkeit 
feine Verfaffung nach dem Mufter eines Uhrwerks zugefchnit- 
ten, fo bringt ein ungewöhnliches Ereigniß entweder eine Läh⸗ 
mung bervor ober zwingt die Staatsgewalt zum gewaltfamen 
Umjturz der Verfaſſung. Es beweilt ven hohen politifchen In⸗ 
jtinft der Römer, daß fie, fo ehr fie auch von ihrem Privatrecht 
ber an bie größtmögliche Firirung und Objectivirung des Rechts 
gewöhnt waren, doch auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts fich 
nicht verleiten ließen, ein Gleiches zu erftreben. Während fie dem 
Magiftrate bei ver Civilrechtspflege durch das Geſetz in ängſtlich⸗ 
jter Weife die Hände gebunven hatten, verkannten fie nicht, daß 
in den Verhältniffen des öffentlishen Rechts nicht die todte Regel, 
fonvern vie freie Einficht herrſchen müffe, und fie verfümmerten 
der Magiftratur nicht die Macht, Gutes zu thun, um ihr bie 
Macht, Böfes zu thun, zu entziehen ($. 35).. 

Am wenigften Hatte fich vie Herrſchaft des Geſetzes ver: 
wirflicht im Eriminalrecht.2%°) So lange das Volk felbit in 
feinen Comitien die Strafgerichtsbarfeit auslibte, war biefe Form 
des Prozeſſes einer Firirung ber materiellen ftrafrechtlichen Grund⸗ 
ſätze minbeftens gejagt ungünftig. Allerdings enthielten die Zwölf 
Tafeln einige fpezielle eriminaliftifche Beftimmungen und nament⸗ 

263) Gerade der Theil, für ben unſer heutige Rechtsgefühl fie am mei- 
ſten poftulirt. Der Gegenſatz unferes heutigen und bes altrömifchen Hechts 
ift in ben beiden Säten enthalten: nulla poena sine lege und nulla 
actio sine lege (legis actio). 
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lich den altgemeinen Grundſatz, daß Eapitalftrnfen nur von den 
Centuriatcomtitien erlannt werben bürften, auch werben in einigen 
Fällen leges und mores als Anhaltspunkte für die Anklage 
erwähnt,?”) jedoch beweilt vie Art und Weife, wie das Volk die 
ihm zuftehende Gewalt ausübte, daß es fich im allgemeinen durch 
Regeln nicht gebunden erachtete, fonvern ven Totaleindruck des 
Falles, der Eingebung des Augenblide, ja, wir möchten von un- 
ſerm heutigen Standpunkt fagen, der reinen Laune und Wilfführ 
folgte. Wie verfchieden ward oft ein und daſſelbe Verbrechen be- 
ftraft, und welche Gründe, die nach unferer heutigen Auffaffung 
mit der Strafwürbigfeit des Angeflagten nichts gemein haben, 
gaben hier ven Ausfchlag!?) 

Man bat jene Strafgerichtsbarkeit des Volks als eine Ver: 
einigung der gefeßgebenven und richterlichen Gewalt bezeichnet, 
bie Urtheile Gefeke für den einzelnen Fall genannt,?*) und dieſer 
Geſichtspunkt ift völlig zutreffend. Woher aber diefe Erfcheinung, 
daß das Voll des Rechts jene Trennung zwilchen Recht und 
Rechtsanwendung, bie eins der erſten Requiſite für die Selbftän- 
bigfeit und Gleichmäßigfeit des Rechts ift, auf dem Gebiete des 
Criminalrechts fo fpät vollzogen bat? daß, währenn das ganze 
Civilrecht im höchiten Grabe von ber Tendenz nach Feſtigkeit, 


27) Liv. XXVI. 3... quominus seu legibus, seu moribus mallet 
anquireret. 

28) ©. hierüber E. PlatnerQuaestiones de jure criminum Romano 
quaest. I u. Geib Geichichte bes römischen Criminalprozeſſes S. 125 — 128. 

29) Geib a. a. O. ©. 126: „Bleich wie nach griechischer Hechtsbegriffen 
war es auch in Rom entfchiebener Grundgedanke, daß die Richter in Erimi- 
nalfachen nicht bloß Diener bes Gefetzes feien und als ſolche unter demſelben 
ſtünden, fondern daß fie zugleich gewiffermaßen als deſſen Beherricher betrach- 
tet werben müßten und daher, fo oft dies bie Umſtände verlangten, jogar über 
Dafiefbe fich erheben, gleichlam bie Geſetzgeber für ben einzelnen Fall vor- 
ftellen follten.” S. 127: „Das Bolt war nicht bloß überall ber Sache nad 
Geſetzgeber und Richter, ſondern es vermengte auf dieſe Weife auch fehr häufig 
ber Zeit nad) jene beiden Eigenſchaften, und diefelben floflen eben Daher fo 
fehr zuſammen, daß fie ſelbſt im Begriff fih kaum von einander unterjcheiben 
laflen. “ 
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Beſtimmtheit, Objectivität, Gleichmäßigfeit durchdrungen ift, das 
Criminalrecht fich fo Lange im gerade entgegengefegten Zuftande 
ber äußerften Flüſſigkeit und völligen Befangenbeit in ver Sub- 
jectiwität der Gefühlsftunmung zu erhalten vermochte? Es hängt 
bies, wie ich glaube, mit ver antilen Borftellungsweije von dem 
Verhältniß des Bürgers zum Staat zufammen. Nach unferer heu⸗ 
tigen Auffaffung ift paffelbe ein bloß rechtliches, d. h. ver Staat 
fordert von feinen Mitglievern eine äußere Hanblungsweife, vie 
Gefinnung, aus ver fie hervorgeht, ift ihm dabei nicht wefentlich. 
Der antile Staat hingegen verlangt nicht Handlungen, ſondern 
eine beitinmmte Gefinnung, aus der die nöthigen Hanblungen dann 
von felbft im reichften Maße und in fehönfter, eveljter Weiſe ber: 
porquellen: bie Gefinnung ber vollften Liebe und Hingebung. 
Seine Anforderung ift alfo fittlicher, innerlicher Art, bie 
des heutigen Staats rechtlicher, äußerlicher. Nicht durch 
ein Äußeres legales Handeln konnte fich der Grieche und Römer 
mit feinem Staat abfinden, nicht auf dem Fuße gegenfeitiger Ab⸗ 
rechnung ftanden fie zu einander, bei dem e8 wohl, wie heutzutage, 
gar nicht einmal für unehrenhaft gilt, ven Staat zu übervorthei⸗ 
(en, fondern ber Bürger gehörte mit allem, was er war und hatte, 
dem Staat an. Kein Gefe brauchte ihn zu lehren, wie er fich 
äußerlich gegen den Staat zu verhalten babe, fo wenig wie die 
Liebe folcher äußeren Anweiſungen bebarf; das eigne Gefühl fagte 
e8 ihm. Darum war denn auch bie ftrafrechtliche Genfur, Die ver 
Staat gegen die Bürger ausübte, nicht auf einzelne, äußere Hant- 
lungen gerichtet, fondern fie umfaßte, wie der Staat felbft, das 
Individuum in feiner ganzen Berfönfichkeit, und bie ftrafbare 
Handlung, die bei uns die Bedeutung bat, Gegenftand ber 
Unterfuhung zu fein, hatte im Altertfum nur die, letztere zu 
veranlaffen. Das Volk und ver Verbrecher ftehen fich Hier in 
ihrer Totalität gegenüber; nicht einzelne Rechtsſätze und Hand⸗ 
lungen.) Das Volt mit feiner ganzen Denk⸗ und Gefühlsweiſe 

30) Ein auf gleicher Stufe ſtehendes germaniſches Inflitut war das ber 
Eideshelfer, infofern nämlich als auch in ihm fich die Trennung zwiſchen 





Herrichaft des Geſetzes im ältern Hecht. Das Strafredt. $. 25. 43 


ift ber Spiegel, worin der Verbrecher fich in feiner totalen fittli- 
hen Eriftenz befchauen und zur Erfenntnif feines Abfalls vom 
nationalen Weſen gelangen foll; es ift das nationale Gewiſſen, 
das bier in feiner vollen Stärke an ihn herantritt, und dem gegen- 
über er fich nicht mit der Ausflucht ver Unfenntniß oder des 
Mangels an ausprüdlichen gefeßlichen Verboten entſchuldigen 
farın.?!) Nicht die That wird fchließlich an ihm geftraftefonvern 
bie Gefinnung, aus der fie gefloffen, und die mit ver That feines- 
wegs erft entftanden, fondern nur bei Gelegenheit derfelben offen- 
kundig geworben ift; nicht bie Mebereilung einer ſchwachen Stunde, 
ſondern ver Werth des ganzen Lebens wird einer Prüfung unter: 
worfen. E 

Diefe Behandlungsweiſe hat etwas Schönes und Anziehendes, 
aber dies darf uns nicht abhalten zu erkennen, baß fie, fo jehr 
fie auch relativ berechtigt war, doch einer unvollkommneren Stufe 
der Rechtsentwicklung angehörte. Jenes Necht, das für den ein- 
zelnen Ball zugleich gefchaffen und angewandt ward, wie war e8 
doch von der augenblidlichen Stimmung des Volks, von politifchen 
Rüdfichten und Einflüffen, kurz von Zufällen abhängig, die mit 
per Strafwürbigfeit des Angeflagten nichts gemein hatten! 3'*) 


That und Thäter noch nicht vollzogen hatte, die Eideshelfer vielmehr in der⸗ 
ſelben Weife, wie das Volk in den judiciis publicis ftatt ber That den Cha⸗ 
alter des Thäters ins Auge faßte, flatt ber zur beweifenden Handlung bie 
Glaubwürdigleit des Beweisführers beſchworen. 

-31) Civem, jagt Platner a a. O. p. 8, scire debere ex notione 
reipublicae, cui adscriptus est, quae peccata sint fugienda, si in poe- 
nam incurrere nolit. Legem hic omnino deesse dici nequit, verum enim 
vero lex, qua poena infligitur, est illa omnium civium communis con- 
scientia, quae cum unoquoque quasi nascitur et adolescit, ita ut a 
nemine ignorari possit, qui vinculo reipublicae illigatus teneatur. 

318) 3. B. zur Befriedigung ber Bollsrache: Liv. 2, 35 se judicem 
quisque, se dominum vitae necisque inimici videbant ; al8 Mittel für 
politifche Zwecke: 3. 8. 3758; 3, 59: hoc anno nec diem dici cuiquam 
nec in vincula duci quemquam sum passurus; 4, 41: von zwei befiel- 
ben Verbrechens Angellagten ber eine verurtheilt, ber andere freigefprochen. 
Ein reines Lotteriefpiel! 
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Wie das Gewiſſen des Einzelnen nicht zu jeber Zeit gleich leben⸗ 
big ift, fo auch nicht jenes zum Richterfpruch aufgerufene natic- 
nale Gewiffen; je nach Zeit und Umſtänden bald ftrenger unt 
reizbarer, bald nachfichtiger und indolenter, durch Tünftliche Deit- 
tel, durch Rede und Gegenrebe, die fich ganz confequent vorzuge- 
weife in ver Gefühlsiphäre bewegten, excitirt oder befchwichtigt, 
gewährtg es dem Angejchulpigten in der That nicht Die Garantie 
ber wahren d. i. ver fich felbft gleich bleibenden Gerechtigkeit. 
Auch in diefer Richtung läßt fich leßtere nur erreichen auf dem 
Wege der Scheidung: ver Aufhebung jener Identität des Gefeg- 
geberd und Richters, der Befreiung des Rechts von ven Ein- 
flüffen ver Politik, ver augenblidlichen Stimmung, ver Trennung 
der That von ver Perfönlichkeit des Thäters, P) kurz durch Ob⸗ 
jectivirung ber Regel in Form des Gefeges — ein Weg, den Das 
römifche Recht gegen das Ende der Republik eingefchlagen, bie 
moderne Welt beibehalten hat, und ben fie auch nie wieber ver- 
laſſen wird. 


— — — — — 


Das Reſultat unſerer Prüfung des ältern Rechts beſteht 
darin, daß das Maß, in dem der Trieb nach äußerer Fixirung 
in demſelben hervortrat, nach den verſchiedenen Seiten des Rechts 
ein verſchiedenes war, die rein privatrechtliche Seite deſſelben in 
eben dem Grade von dieſem Triebe beherrfcht ward, als Die öffent: 
fiche Seite veffelben ihm Widerſtand leiftete. In tiefer Ver⸗ 
ſchiedenheit erblide ich einen Hauptgrund des Vorfprunges, ben 
bie wiſſenſchaftliche Cultur des Privatrechts vor der des Erimi- 
nalrechts erlangt bat.) ALS leßteres in den Geſetzen über vie 





31b) Dieſer Gegenſatz, der für bie Rechtöpflege fo außerordentlich wichtig 
ift, wird von Gellius XIV. 2, dem er bei Gelegenheit eines von ihm ſelbſt zu 
entſcheidenden Hechtsftreits entgegentrat, ſehr gut betont: at cognovisse et 
condemnasse de moribus, non de probationibus rei gestae viderer. 

32) In Deutihland haben entgegengefeßte Urſachen (Rote 26%) entgegen- 
geſetzte Wirkungen zur Folge gehabt, wenigftens finde ich ben Grund, warum 


Herrichaft des Geſetzes im ältern Hecht. Das Strafrecht. $. 25. 45 


quaestiones perpetuae ſich abzulagern begann, Hatte erfteres 
bereits feit Jahrhunderten die Vortheile des Zuſtandes der Feſtig⸗ 
feit genoflen, wozu ſich noch der Umftand gefellte, vaß dieſer Ab⸗ 
(agerungsprozeß in eine nicht® weniger als günftige Zeit fiel: in 
die der Auflöfung der Republik. 


2. Die innerlihe Selbftänpdigfeit des Rechts. 


Ansſcheidung fremdartiger Elemente — abgefonderte Befriedigung der- 

jelben, des religiöfen im fas, des moraliſchen und politiſch⸗oökonomiſchen 

in der Cenſur — die Cenſur ein Ableiter für dad Recht. — Scharfer 
Gegenſatz zwiſchen Recht nnd Moral. 


luler ea relinquimus, quao ad judices deos mitlimus. 
Seneca de benef. Ill 16. 


XXVI. Wir haben im bisherigen bloß die Bedeutung ber 
Form des Rechts ins Auge gefaßt; aber mit ver Form allein ift 
es nicht gethan. Was nützt der Uebergang von ver Sitte zum 
Geſetz, wenn nicht zugleich das Necht ſich innerlich zu fich felbft 
erhebt, wenn vielmehr, wie Dies 3. B. in ben orientalifchen Geſetz⸗ 
und Religionsbüchern der Fall ift, der geſammte fittliche Stoff, 
der fich im Volk entwickelt hat, ungefichtet und ungetrennt in das 
Geſetzbuch hinübergeleitet wird? Jener primitive Zuftand, von 
dem wir im vorigen Paragraphen geiprochen, foll in ver Weife 
ein Ende nehmen, daß die verfchievenen Elemente ber fittlichen 
Subftanz: Religion, Recht, Moral u. f. w. fich innerlich fchei- 
den ; wo dies nicht ver Fall ift, dennoch aber jener Fortgang von 
der mehr oder minder freien Sitte zu dem Geſetz Statt findet, 
ftiftet derfelbe mehr Schaden als Nutzen. Denn e8 erftarrt hier 
auch der Theil ver fittlichen Welt, der flüffig bleiben ſollte,*) es 


das Eriminalrecht in feiner wifjenjchaftlichen Ausbildung das deutiche Privat- 
recht überflügelt hat, vorzugsweiſe in der gemeinrechtlichen Firirung beffelben 
burc die Carolina. 

33) Der Orient gewährt Ichlageude Belege. S. namentlich Die meifter- 
bafte Schilderung des Orients in Hegels Bhilofopbie der Geſchichte. 
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ift Die Verfteinerung ver fittlichen Welt auf ihrer niederften 
Entwidiungsftufe. 

Wenn wir die Anforberung ftellen, es folle das Recht fich 
innerlich und äußerlich losmachen von jener Gemeinfchaft, fich zu 
fich felbft erheben, jo jegen wir damit voraus, daß das Recht nicht 
eine bloße Form fei, deren Eigenthümtlichkeit in dem äußern Zwange 
beftebe, geeignet‘, jeven beliebigen Inhalt in fich aufzunehmen, 
fonvern daß es fen Maß und Ziel, fein fubftantielles Princip 
in fich felber trage. Allerdings ift nicht zu läugnen, daß das 
Recht nach Berjchievenheit der Völker und Zeiten bald dieſen, bald 
jenen Inhalt bat, und immer ijt der beſtimmte Inhalt in dem 
beſtimmten Staat Nechtens, allein vom Standpunkt unjerer An- 
ficht aus werden wir ung bei dieſer Thatſache nicht beruhigen, 
vielmehr den Inhalt einer Prüfung unterwerfen, ober 3. B. eigent- 
licher Rechtsſtoff, wenn ich fo jagen darf, oder nur geſetzlich nor- 
mirte Moral, Klugheit u. ſ. w. if. Wir werben darnach alfo 
die verfchievenen Rechte und Gefekgebungen in Hinficht auf ihren 
fpezififchen Rechts⸗Gehalt mit einander vergleichen dürfen. 

Unfere Darfiellung berührt hier einen bevenklichen Punkt; es 
ift das Kap Horn der Rechtsphiloſophie. Ich glaube mir eher ven 
Dant, als den Vorwurf des Leſers zu verdienen, wenn ich mich die 
ſem Punkt nicht zu nahe wage, fondern ihn vielmehr, fo weit unfer 
Zweck es verjtattet, in möglichit weiter Entfernung zu umfchiffen 
verfuche.?) Dies ift in der Weife möglich, daß ich dem Leſer einige 
harakteriftifche Züge des ältern Rechts vorführe, deren Beden⸗ 
tung für unjere Frage fich auch ohne lange Vorrede begreifen läßt. 

Für die innere Selbftändigfeit des altrömifchen Rechts ift 
zuerjt der bereits früher ($. 18) entwickelte Gegenſatz zwifchen 
jus und fas bedeutungsvoll. Indem das fas die religiöfe Sub- 
ftanz, die im primitiven Zuſtande das ganze Recht purchoringt, 
fo weit fie eine rechtliche Beziehung hatte, zu einem feparaten 

34) Ich bemerkte, daß ich mich, was den Unterjchieb von Recht und Mo— 


ral anbetrifft, zu ber Anflcht von Stahl Nechtsphilof. 2. Aufl.B. IT Abth.! 
&. 161 belenne. 
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Dofein ausgefchieven hatte, war damit das jus nach biefer Seite 
bin völlig frei geworben, von einem hemmenden frembartigen Be 
ſtandtheil gereinigt. Jener Dualismus reicht unzweifelhaft weit 
über das hiftorifche Rom hinaus; er fteht bereits an der Schwelle 
ber &efchichte des eigentlichen römilchen Rechts. Ob er zugleich 
ein etbnifcher geweſen und durch das Zufammentreffen zweier 
Bölfer, von denen das eine das Recht als fas, das andere es als 
jus erfaßt hatte, nach Rom gebracht, orer ob er das Werl eines 
Volkes geweſen, bleibe dahingeſtellt; für das römiſche Recht, das 
ihn bereits vorfand, war er eine außerordentlich werthvolle Mit⸗ 
gift. Er verſetzte von vornherein den römiſchen Geiſt auf eine 
Höhe der Rechtsanſchauung und erhob das profane Recht zu 
einer Freiheit der Bewegung, zu der es manche orientalifche Böl⸗ 
fer nie gebracht haben. 

Wie nun das urfprünglich im Recht vorhandene religiöfe 
Element, wenn ich jo jagen darf, in das fas entwich, fo das, was 
nach Ausſcheidung diefes Elements noch an fremdartigen Keimen 
und Subftanzen im Recht verblieb, in die Cenfur. Hier wie 
dort warb Das hemmenbe Element nicht einfach zur Seite gefcho- 
ben und abgethan; ver römische Inftinkt fand ein befferes Mittel, 
das Necht dagegen ficher zu ftellen. Er wies jenem Element ein 
Feld außerhalb ves Rechts an, wo es feine volle Befriebigung 
fand und eben darum nicht in Verſuchung kam, fie innerhalb des 
Rechts und auf Koften veffelben zu fuchen. Worin beftand dies 
Element? Die befte Antwort wird uns darauf vie Cenſur felber 
ertbeilen, deren eine Seite: bie fittenrichterliche wir zu dem Zweck 
einer Beurtbeilung unterziehen wollen.) 

Betrachten wir bie Fälle, wo ber Cenſor einzufchreiten 








35) Die Berbinbumg biefer fittenrichterlichen Function mit der cenfualen 
iR nicht fo auffällig, als ed auf den erften Blick fcheinen möchte. Nach biefer 
legten Seite hin hatte die Genfur die Statiſtik ber Rationaltraft zu 
ihrem Gegenflande ; damit war bie Brücke zu ber andern Function geichlagen : 
zu ber Sorge für die Erhaltung der Nationalkraft. Letztere ift aber nicht 
bloß financieller, fondern auch fittlicher Art. 
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pflegte.?*) ALS ſolche werben uns genannt: Meineid, Ehebruch, 
leichtfinnige Eheſcheidung, Eheloſigkeit, Sraufamleit gegen Unter: 
gebene 3. B. auch gegen Sklaven, Schwelgersi, Verſchwendung, 
felbft bloßer Luxus, Zerrüttung ver ölonomifchen Verbältnifie, 
unorbentlicher Betrieb ver Landwirthſchaft, tapelnswerthes äffent- 
liches Auftreten 3. B. Hafchen nach Volksgunft, Neuerungsfucht, 
Verlegung der ver Obrigfeit ſchuldigen Ehrfurcht u. |. w. Wie 
man aus dieſem Verzeichniß fieht, beichränfte fich die Rüge des 
Cenfors nicht bloß auf eigentliche Unfittlichkeiten, ſondern fie 
erftredte fich auch auf Hamblungen, bie fich mehr als unverftän- 
dige, denn als unfittliche bezeichnen laſſen, kurz folche, deren der 
tömifche diligens paterfamilias fich zu enthalten pflegte. Es 
waren nicht bloß die Intereffen der Moral, die ver Cenſor ver- 
trat, ſondern auch die ver Öffentlichen oder privaten öfonomifchen 
Bolitik, er war der perjonificirte Kanon der Bauernmoral. 

Diefe Intereffen meinte ich, wenn ich von einem dem Recht 
fremdartigen Element fprach, das in der Cenfur feine Be 
friedigung gefunden habe. Es liegt mir nicht8 daran, wenn man 
mir den Ausbrud: frembartig beftreiten will; ich habe ihn nur 
gewählt, um ben Gegenfaß jener Interejfen zum Rechtsprinzip 
recht fcharf hervorzuheben. Ich will nicht in Abrede ftelfen, daß 
in jedem Recht Beitimmungen vorkommen, die ähnliche Zwecke 
verwirklichen follen, aber wenn lettere fich auf dem Rechtsgebiete 
in ven Vordergrund drängen bürften, jo wäre es um bie vecht- 
liche Freiheit und folglich auch um das Recht ſelbſt gefchehen, 
denn bie rechtliche Freiheit befteht eben darin, das Sittliche und 
Zwedmäßige aus eignem Antriebe zu thun.?®*) 





36) S. Jarke Berfucd einer Darftellung bes cenforiniichen Strafrechts 
der Römer. Bonn 1824. Cap. 2. 

36%) Die Geſetzgebung des vorigen Jahrhunderts bietet une dazu viele 
Belege, fie erblidte nicht das geringfte Anftößige darin, alles, was ibr zwed- 
mäßig oder unzweckmäßig erfchien, einfach durch das Geſetz zu gebieten oder 
zu verbieten. Dieſe Polizeiauffaffung des Rechts gipfelt befanntlich im chine 
fiſchen Recht, den äußerſten Gegenſatz zu ihr bezeichnet das englifche und 
nordamerilanifche Recht. Beilpiele aus dem türkiſchen Recht bei Nik. von 


Ri 
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Wir haben die Cenſur früher ($. 14) als eine dem Familien⸗ 
prinzip entwachjene Einrichtung bezeichnet; ihr Vorbild war bie 
Oberaufficht , welche die Gens über ihre Mitgliever ausübte. 
Aber innerhalb ver Gentilverfafiung trat die Scheibung, welche, in 
dem Gegenſatz der Genfur zum Recht ihren Ausprud gefunden 
hatte, noch nicht hervor. ‘Die Gens umfaßte unterfchiebslos bie 
geſammte fittliche, rechtliche, politifche und religiöſe Eriftenz ihrer 
Mitgliever. AS das Privatrecht — Dank fei e8 ver Plebs — 
fi aus den Banden bes patricifchen Familienprinzips losriß, 
($. 21) und das Nechtsprinzip in feiner ganzen Schärfe zum 
Durchbruch kam, ward das Gleichgewicht zwilchen Recht und 
Sitte, das bisher innerhalb des Rechts felbft lag, von außen durch 
das in ver Cenſur gefchaffene Gegengewicht erhalten. Nicht da» 
bin ſchlug jet die Anficht um, als ob jene Freiheit, wie fie das 
Recht proklamirte, in ihrer ganzen Zügellofigfeit fich geltenb ma- 
chen folle, das Temperament des Rechts, das bisher im Recht 
felbft gelegen, warb nur nach außen hin verlegt. Nach wie vor 
folite die Ehe beilig gehalten werben, jollte ver Vater fich der 
Graufamleiten gegen feine Kinder enthalten, ver Cigenthümer 
mit Maß und mit der feiner Familie ſchuldigen Rückſicht fich fei- 
nes Eigenthums bedienen. Aber nur als fittliche, durch das öffent- 
liche Organ des Cenfors an ihn gerichtete Anforderung warb dieſe 
Erwartung ausgefprochen; das Recht erfannte ihm die Freiheit 
zu, das Gegentheil zu thun. Die außerorbentliche Ausdehnung, 
die man biejer rechtlichen Freiheit gegeben ($. 30), zeigt das große 
fittliche Selbſwertrauen ver Zeit. Man könnte darin auch umge- 


von Tornauw Moslemitiiches Necht, Leipz. 1555 ©. 56, 83, 92,93. „Es 
unterliegen daher alle Hanblungen ber Moslemen, ihre Beichäftigungen, Ge⸗ 
werde und Vereinbarungen, ja fogar in gewiffen Fällen ihre Worte und Aus- 
brüde der Beurtheilung der Scheri’et-Gerichte. Alles, was nicht in Ueberein- 
ſtimmung mit den Votſchriften bes Schert’et gefchiebt, gilt als ungeſetzlich und 
wird für botil d. i. für null und nichtig erklärt“ (S. 56). Borfchriften über 
das den Thieren zu gebenbe Sutter nach Quantum und Qualität, Begießen 
der Bäume (©. 83). 


Ipering, Geiſt d. rüm. Rechts. I. j 4 
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kehrt den Beweis eines fittlichen Inbifferentismus finden wollen, 
allein ein Blick auf die Cenfur macht dies unmöglich, fie ſetzt 
das Intereſſe, welches ver Staat an der Sittlichleit nahm, in Das 
bellfte Licht. Wenn leßterer der rechtlichen Freiheit einen fo 
ungewöhnlich weiten Spielraum anwies, jo berechtigt dies zu bem 
Schluffe, ven das ältere Neben uns beftätigt, Daß er dies fonnte, 
d. 5. daß bie Zeit fittlihe Kraft genug befaß, un jene Freiheit 
mit Mäßigung zu benugen, und daß ver Cenfor im Stanbe war 
den etwaigen: Mißbrauch zu fteuern. Später mußte dies durch 
geſetzliche Beſchränkungen gefchehen, und dieſe Verſchiedenheit des 
Mittels, deſſen die frühere und vie ſpätere Zeit fich zu demſelben 
Zweck bediente, ift für beide gleich charakteriftifch. 

Der pofttive Charakter ver Cenſur als Beſchirmerin und 
Pflegerin ver Sitte und ihr negativer Charakter, ihre Gegenfäg- 
lichkeit zum Recht, ift in der ganzen Structur des Inftituts feft- 
gehalten. Das Recht ift feit und gefchrieben, pie Sitte und das 
ihr zu Grunde diegenve fittliche Gefühl ift flüffig, und darum 
äußert fich jener Trieb, ver fonft in fo hohem Grabe in ber römi- 
fhen Welt hervortritt, ver Trieb nach Teftigfeit, Beftinuntheit, 
alfo bei Normen, vie un Leben zur Anwendung kamen, nach Auf: 
zeichnung, nicht auf dem Gebiete der cenforifchen Sittenpolizei.”) 
Warum entwidelte fich nicht auch hier in ähnlicher Weife wie in 
der Praxis der Prätoren ein ediclum perpetuum, ein officieller 
römifcher Sittlichleitscodex?8) Daran zeigt fich wieber ber rö- 
miſche Tat, daß er bier das Wefen ver freien Sitte und bes inbi- 
viduellen Sittlichfeitsgefühls im Gegenſatz zu ber Gebundenheit 
und Objectivität des Rechts feitzuhalten verftand. Er war ber 
Berfuchung gewachſen, die in nicht geringem Grabe in dem Cha— 


37) Varro de lıngua lat. lib. V. p. 58. Praetorium jus ad legem, 
censorium judicium ad aequum aestimabatur. 

38) Es werden Ebifte ver Cenjoren erwähnt, woburd gewiffe Arten 
des Lurrus unterfagt wurben, Plinius hist. natur. lib VIII c. 77, 78, 82, 
ib. XII c. 5, allein daß fie keine Antwort auf bie im Tert aufgeworfene 
Frage enthalten, brauche ich faum zu bemerken. 
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takter der Cenfur als einer Staatsantalt lag, und melcher ver 
Geift des Orients erlegen wäre, der Verſuchung nämlich, vie fitt- 
lichen Grundfäge zu firiren und zu normiren und dadurch bie 
freie Bewegung bes fittlichen Geiftes zu erfchweren. ‘Die römifche 
Religiofität erftarrte, die römifche Sittlichkeit nicht.°*) 

Wie Recht und Sitte, fo ftehen fich auch ver Richterſpruch 
und das cenſoriſche Urtheil entgegen.‘ Erſterer ftüßt fich auf 
die objective Baſis des Gefeges und ift unumftößlich, fo wie er 
erlaſſen. Das Urteil des Cenfors hingegen enthält ven Aus- 
druck des fubjectiven fittlichen Gefühls und ift widerruflich. Der 
Spruch des Richters bat rechtliche Wirkungen, der des Cenſors 
nicht. Was letzterer auch geboten und verboten haben mag, recht⸗ 
lich bindet e8 nicht.) Das Mittel, das ihm zu Gebote fteht, um 
zu ftrafen oder durch Androhung beffelben abzufchreden und zu 
zwingen entipricht gleichfalls dem Gefichtöpunft, ver bie ganze 
Cenſur beherrſcht. Es befteht nicht in Vermögens⸗, Freiheits⸗ 
ober Leibes-Strafen, ſondern es iſt daſſelbe Mittel, vermöge deſſen 
auch ohne Cenſur das öffentliche Sittlichkeitsgefühl überall gegen 
eine ihm zugefügte Verletzung reagirt. Die öffentliche Mißbilli⸗ 
gung, welche die nächſte Folge einer ſolchen Verletzung iſt, geſtal⸗ 
tet ſich bei dem Cenſor zur nota censoria, ber öffentlichen Rüge. 
Zu ihre gefellt fich als höchfter Grad cenforifcher Strafe die Aus- 
fchließung aus dem politifchen Kreife, dem der Schuldige ange- 
börte, dem Senat, Nitterftande, ver Tribus; fie hat gleichfalls 
ihr Vorbild an der factiſchen Ausfchliegung von allen freien Ge⸗ 


39) Daß die Religiofttät ımb Sittlichleit in Rom fich gegerüberftellen 
lafſen, darüber habe ich mich fchon früher ($. 21) ausgefprochen. 

40) Cicero pro Cluentio c. 42. Majores nostri (animadversionem 
et auctoritatem censoriam) nunquam neque judicium nominaverunt, 
neque perinde ut rem judicatam observaverunt. 

41) So bebeutend auch ber Einfluß bes Eenfors, fo hoch Die Achtung war, 
beren er genoß, fo würbe er doch nie gewagt haben, bie Prätenflon zu erbe- 
ben, daß feinen Verfügungen rechtliche Wirkſamkeit zuſtehen 38. ein Kauf- 
eontralt über irgend einen Luxusartikel nichtig fein folle, weil er, ber Cenſor, 
in feinen Edikten den Hanbel mit ſolchen Luxusartikeln verboten habe. 

4* 
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meinfchaftsverhältniffen, welche vie öffentliche Meinung auch ohne 
Uebereintunft über ven fittlich Unwürbigen zu verhängen pflegt. 

Es liegt auf ver Hand, daß der Gegenſatz zwifchen Recht und, 
ich will der Kürze wegen fagen, Moral, um in ver Cenfur äußer- 
lich zu werben, innerlich in der römifchen Rechtsanſchauung be- 
reits vorhanden gewejen fein muß. Allein, wie alles Innerliche 
erſt dadurch feiten Beſtand erlangt, daß es äußere Formen 
annimmt, wie legtere erhalten und kräftigend auf daſſelbe zurüd- 
wirken, jo verhält e8 fich auch mit jenem Gegenſatz zwiſchen Recht 
und Moral. Die äußerliche Verkörperung der Moral in ber 
Cenſur hielt bei der Rechtsbildung und Rechtöpflege ben eigen- 
thümlichen Gefichtspunft, ven Das Necht zu verfolgen hat, ftets 
lebenvig.*!*) Der Juriſt, der die Rechtsgrundſätze entwickelte und 
zu ibren Conſequenzen verarbeitete, ver Nichter, der fie anzumen- 
ven hatte, weber jie kamen in Berfuchung, ven moraliihen Ge 
ſichtopunkt hineinzumifchen, noch auch das Voll in VBerfuchung, 
ihuen eine Rolle zuzumutben, bie durch den Cenſor binlänglich 
vertreten war. Ich glaube, es ift nicht zu viel gejagt, wenn man 
behauptet, daß ber Cenſor wefentlich dazu beitrug, Stellung und 
Aufgabe des römiſchen Richters ihm felbft und dem Wolf ver- 
ſtändlich zu machen; ver Unterſchied ver cenforifchen und ber 
richterlichen Urtheilsfällung und bamit die Rechtfertigung ter 
feßteren war jenem Römer geläufig.*) Wie ungleich ſchwieriger 
ift in diefer Beziehung bie Stellung des heutigen Richters; nicht 
bloß, daß er felbft leichter in Gefahr kömmt, dem moraliichen Ge⸗ 


418) Ahrens Inriſtiſche Encyclopäbie I S. 340 erblidt gerabe im bie- 
fer ſcharfen Scheibung beider Sphären einen Mangel, den das germaniſche 
Recht glücklich genug geweſen fei vermieben zu haben. Es hängt bie® mit ber 
geſammten Nechtsauffaflung der Krauſe'ſchen Schule zufammen, bie meiner 
Anficht nach dem fpecifijch rechtlichen und juriftifchen Moment viel zu wenig 
gerecht wird. 

42) ©. z. B. in dem Rechtefall bei Gellius XVI. 2 bie Argumentation 
bes Bellagten: quod de utriusque autem vita atque factis diceretar, 
frustra id fieri atque dici; rem enim de petends pecunia apud judi- 
cem privatum agi, non apud censores de moribus,. 
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fühl einen Einfluß auf die Entſcheidung zu verftatten, fonbern die 
ftrenge Sefthaltung des rechtlichen Geſichtspunktes ift gerade das, 
was man ihm heutzutage fo oft zum Vorwurf macht — ein Bor- 
wurf, der unterbleiben würbe, wenn auch wir heutzutage von dem 
Spruch des Richters an ven des Cenſors appelliren könnten. 
- Eine Einrichtung der |pätern Zeit, die mit der Cenſur eine 
gewiſſe Aehnlichkeit hatte, waren vie geiftlichen Gerichte des Mittel- 
alters. Wie neben dem PBrätor ver Genfor, fo ftanden fie neben 
ben weltlichen Gerichten; beide verfolgten felbftändig und unab- 
hängig ihren eigenen Weg und ihren eigenthümlichen Geſichts⸗ 
punft: den der fittlihen Reinheit ver Gemeinfchaft, nur beim 
Cenſor mit mehr politifcher, bei den geiftlichen Gerichten mit mehr 
religiöfer Barbung. Beide hatten als äuferftes Strafmittel vie 
Ausschließung aus ver (politifchen, religiöfen) Gemeinſchaft. 
Beide vermittelten das abftracte Necht mit ven Anforberungen 
der Sitte und des fittlichen Gefühle. Auch darin trifft Diefer 
Vergleich zu, daß mit dem Verfall beider Anftalten das Recht, 
ba e8 jetzt fein Äußeres Gegengewicht verlor, fich in fich ſelbſt ver* 
ändern und manche von den Grundfägen aufnehmen mußte, die 
früher durch jene Anftalten zur Anwendung gebracht worden wa⸗ 
ren. Dieſe mit dem Verfall ver Cenfur eintretende Aenderung 
im römischen Rechte gehört dem britten Shiteme an und wirb 
bort erörtert werben, aber es mag ſchon hier tie Bemerkung 
Statt finden, daß die Feftigfeit und Klarheit des Rechts nicht da⸗ 
durch beeinträchtigt wurde. "Der Kryſtalliſationsprozeß deſſelben 
war beendet: mas während beflelben hätte ſchädlich wirken kön⸗ 
nen, vermochte dies nachher nicht mehr; mochte man jetzt auch vie 
ftrenge Abfperrung des Rechts aufheben und dem fittlichen Efe- 
ment Eingang verftatten: wohin leßteres auch drang, es fand 
fefte, Scharfe Formen vor, die fich nicht mehr auflöfen ließen. 

In der Cenfur offenbarte fich jener Gegenfat zwifchen Recht 
und Moral, ver im römifchen Sittlichkeitsgefühl beftand. Was 
war aber ver Grund dieſes Gegenfates ? worin lag das conftitu- 
tive Prinzip bes Rechts? Als folches erfcheint mir das fubjective 
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Prinzip, wie ich es ſeinen urſprünglichen Keimen nach bereits frũher 
($. 10—12) geſchildert habe und in feiner genaueren Geſtaltung 
in biefem Buche vorführen werde. Die fubjective Rechtsfphäre 
eine That und Production des Individuums und darum lediglich 
feiner Autonomie anheimgeftellt, vie Unftatthaftigleit aller Ein- 
griffe in biejelbe gegen ven Willen des Berechtigten, fei e8 von 
Seiten Einzelner, fei e8 von Seiten des Staats — das war bie 
Quinteſſenz des römifchen Nechtsgefühls. Die XII Tafeln hatten 
biefe Autonomie in ihrer doppelten Richtung auf Gefchäfte umter 
Lebenden und auf letztwillige Verfügungen ausprüdlich anerfannt, 
und Jahrhunderte lang betrachtete man dieſes Anerkenntniß als 
eine unantaftbare Errungenfchaft. So hatte das römifche Gefühl 
einen beftimmten Maßſtab in fich, was rechtliche, was fittliche 
Pflicht ſei; als erftere galt nur die, welche man durch eigne That 
und in rechtlicher Form übernommen hatte. Und viele Form, in 
ber ein fo leichtes Kriterium alles Rechtlichen lag, war in fo be- 
ben Grade ausgebildet, daß das Rechtsgebiet wie durch fein mate⸗ 
rielles Prinzip, jo auch durch feine formelle Aeußerlichkeit ven 
unverfennbarften Gegenſatz zu dem Reich ver fittlichen Pflichten 
bildete. Wenn ein Römer eine Handlung vornahm 5. DB. ein 
Beriprechen ablegte, jo war er fich ſtets bewußt, auf welchem von 
beiden Gebieten er fich bewegte. Ein juriftich und moralifch bin- 
dendes Verſprechen, wie weit lagen fie in der Vorſtellung ver 
Römer auseinander, wie fließen fie in unferer heutigen Auffaffung 
ineinander über! Hat man boch für beide ein und baffelbe Brin- 
zip aufgeftellt: ein gegebenes Versprechen müſſe gehalten werven. 
Heutzutage ift es möglich, daß Jemand etwas verfpricht, ohne fich 
darüber Har zu fein, ob er fich rechtlich oder bloß moraliſch binden 
wolle, das Gebiet des Rechtlichen und Moralifchen ift heutzutage 
nicht durch beftimmte äußerlich erfennbare Gränzen geſchieden, 
bie ben Uebergang von vem einen Gebiet zum andern nothwendi⸗ 
gerweife ins Bewußtfein bringen. Bei pen Römern hingegen 
lagen dieſe Gebiete weit auseinander, ihnen war ber Gegenfaß 
zwifchen Necht und Moral im Ganzen fowohl wie in feiner Er⸗ 





Das Rechtöprinzip gegenlber dem Bollewillen. 8.26. 55 


ftredung und Anwendung auf bie Hleinften Lebensverhältniſſe ge- 
länfig und ftets gegenwärtig, fie fonnten nie in Berfuchung kom⸗ 
men, eine fittliche Pflicht Hageweis geltend zu machen ober fich mit 
einer moralifchen Berpflichtung abfinden zu laffen, wo fie eine 
juriftifche hatten begründen wollen. 

Zu der Anficht, von der wir hier ausgegangen find, daß näm- 
lich das Necht feinen Grund in fich felbft getragen habe, fteht 
eine neuerdings ausgefprochene Behauptung *?) im entfchiebenften 
Gegenſatz, die Behauptung nämlich, „va nach römischer Anficht 
der Wille des Volks als einziger Grund des Rechts gegolten habe, 
der Gedanke aber, daß e8 über dem Willen des Volks noch eine 
dieſen Willen beherrichenve fittliche Potenz gebe, ven römijchen 
Suriften völlig fremd geweſen ſei.“ Wenn zum Beweiſe biefer 
Behauptung darauf verwiejen wird, Daß die römifchen Juriſten 
pas Recht ala Probuct des Vollswillens bezeichneten, daß fie die 
verbindende Kraft des Gewohnheitsrechts auf Die ſtillſchweigende 
Einwilligung des Volls ftütten, daß e8 diefelben wenig intereffirt 
babe, was das Volk getrieben babe,-jein Recht jo ober fo zu ges 
falten, fo läßt ſich darauf einfach erwidern: ob denn die Yuri- 
ften, wenn fie ven Begriff des Gefeßes, Gewohnheitsrechts u. |. w. 
angeben wollten, ſich auf eine fpeculative Unterfuchung über bie 


43) C. A.Schmidt Der prinzipielle Unterſchied zwiichen dem römiſchen 
und germanifchen Rechte. ©. 66, 67. &8 ift vielleicht felten ein verkehrteres 
Urtheil Über das römifche Hecht gefällt, und bebürfte es für mich einer Recht⸗ 
fertigung meines ganzen Unternehmen®, ich würde fie ſchon darin finden kön⸗ 
nen, daß heutzutage noch jolche Urtheile möglich find. Daß fie möglich find, 
ift infofern Schuld ber Wiſſenſchaft, als fie dieſe und ähnliche allgemeinere 
Tragen bisher gar nicht zu berühren pflegte, wenn ich gleich damit den ge- 
nannten Schriftfteller nicht von aller Schuld frei fprechen will, Denn fo ſchwer 
fällt es in der That nicht fich aus den Quellen über dieſe Frage zu belehren, 
und bei einer ſolchen Fundamentalfrage hätte das römifche Hecht dies wohl 
von ihm erwarten können. — Es ift mir erfreulich, jett (in ber zweiten Auf- 
fage) auf die Zuſtimmung vermeifen zu können, welche die im Text verthei- 
digte Anftcht bei Uhrens Juriſt. Encyclopädie 1 S. 350—352 (1855) und 
Röder Grunbgedanten und Bebeutung des rum. und gern. Rechts ©. 72 fl. 
(1855) gefunden hat. | 
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letzten Gründe des Rechts hätten einlaffen follen, und ob denn nicht 
in der ganzen Welt ver juriftifche Grund ber Gültigkeit des 
pofitiven Rechts darin liegt, daß es Wille viefes Staats ift, 
dieſe Gültigkeit nicht aber davon abhängt, ob das Geſetz den ſud⸗ 
jectiwen Vorftellungen des Richters von Sittlichfeit u. |. w. ent⸗ 
Ipricht. ‘Daß aber die Römer, wenn fie auch ven Willen bes Bolks 
als formalen Grund der Gültigkeit ver Gefete bezeichneten und 
bezeichnen mußten, vennoch nicht diefen Vollswillen d. h. bie Will 
kühr als Prinzip des Rechts anfahen, nicht der Anficht waren, 
„daR das Recht erſt um Staate durch das Gefek entftehe,“ läßt 
ſich bis zur Evidenz nachweiſen. Zuerft erinnere ich an das Fas, 
das in dem Willen ver Götter feinen Grund hatte und dem Prin⸗ 
zip nach ver Volksſouveränetät eine unüberfteigliche Schrante ent⸗ 
gegenjeßte. Sodann aber: ftütste fich nicht auch Das Jus wie alles, 
was im römiſchen Staat beftand und gefchah, wenigftens auf vie 
Zuftimmung der Götter, wenn es auch ven Willen bes Bolls 
zu feinem Inhalt hatte? Man nenne immerhin die Einholung 
ber Zujtimmung ber Götter durch bie Aufpicten eine leere For⸗ 
malität, durch die das Voll fich in feinen materiellen Wollen 
nicht beichränkt finden konnte: der Idee nach ift Damit wenig- 
ftend die Unterorbnung des Vollswillens unter ben göttlichen 
anerkannt, und auch in ver Praris mußte fich verfelbe befanntlich 
nicht jelten dem Wiverftand von diefer Seite fügen. Das ganze 
erfte Buch der Schrift von Cicero über vie Gefete ift ver Aus- 
führung des Gedankens gewidmet, daß der bloße Vollswille, wenn 
auch Form, fo doch nicht Prinzip des Rechts fei,?') und feine 
Reden *5) enthalten eine Reihe ſchwungvoller Ergüffe, in denen er 


44) Cic. de leg. I. 16 Quod si populorum jussis.... jura constitue- 
rentur, jus esset latrocinari, jus adulterare, ... si haec suffragiis aut 
scitis maltitudinis probarentur. S. auch daſelbſt II. 4, 5. 

45) Cic. proCascina c. 33: Sed quaero abs te, pulesne si populus 
jusserit, me tuum aut item te meum servum esse, id jussum ratum 
stque firmum futurum ? Perspicis hoc nihil esse. Primum illad con- 
cedis: non quidquid populusjusserit, ratum esse opor- 
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für das Recht des Subjects gegenüber dem fouveränen Volls⸗ 
belieben in die Schranten tritt.) 

Aber ganz ubgejehen von ſolchen Ausfprüchen der Römer 
jelbft bedarf e8 nur eines Blickes auf das fubjectine Prinzip 
($. 10—12), um fi) von der Irrigkeit ver obigen Behauptung 
zu überzeugen. In welchem Umfange fich dies Prinzip praftifch 
bethätigen burfte, hing allerdings von ver Gejeßgebung ab, es 
exiſtirte praktiſch nicht weiter, als die Gefeßgebung es anerkannt 
hatte, aber fo wenig ver Richterfpruch darum als Grund und 
Quelle des durch benfelben feftgefteliten ſubjectiven Rechts gilt, 
weil letzteres nicht weiter befteht, als es rechtskräftig anerkannt 
ift, ebenfowenig läßt fich aus demſelben Grunde vie geſetzgebende 
Gewalt des römischen Volls als Grund des Rechts bezeichnen. ?7) 
Nicht das war bie römiſche Vorftellung, als ob das Recht erft 
mit dem Staat und ver Gejeßgebung in die Welt gekommen; nicht 
weil e8 Gefet, war e8 Recht, fondern weil es Recht, war e8 Ge- 
feß. Das concrete wie das abftracte Recht verdankt dem Gejet 
nicht feine Exiſtenz, ſondern bloß feine formelle Anerkennung. *) 


tere; pro Balbo c. 13: O jura praeclara atque divinitus jam inde a 
principio Romani nominis a majoribus nostris comperata, ne quis .... 
invitus civitate muteltur, neve in civitale maneat invitus. Haec sunt 
enim fundamenta firmissima nostrae libertatis, sui quemque juris et 
retinendi et dimittendi esse dominum ; pro domo c. 30: majores 
nostri ... de civitate et libertate ea jura sanxerunt, quae nec vis 
temporum, nec potentia magistrataum, nec res judicata, nec denique 
universi populi Romani potestas, quae ceteris in rebus est 
maxima, labefactare possit. 

46) Mit der Elaufel der Gelee: si quid jus non sit rogari, ejus 
bac lege nihilum rogatum, die ich in ber erſten Auflage für bie obige An- 
ficht geltend gemacht hatte, hatte es eine befondere Bewandniß (III. 224). 

47) Diefelbe Verwechſlung, die der oben genannte Schriftfteller fich bier 
bat zu Schulden kommen Laffen, brachte vor Jahren Savigny’n wegen feiner 
Lehre über bie Entflebung des Rechts den Vorwurf ber bemofratiichen Ten⸗ 
benz ein. &. über dieſe Verwechſſung Stahl Rechtephilof. Aufl. 2. B. 2. 
Abth. 1. ©. 193. 

48) Man vergleiche 3. B. die befannte Stelle bei Cicero pro Caecina 
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Das ältere Privatrecht, aus dem bie Urfprünglichleit, Selbftän- 
digkeit, die gewaltige Kraft und ver Troß bes individuellen Rechts- 
gefühls uns von allen Seiten anfchaut, und jene moderne Idee, 
die ihm untergelegt werben foll — in der That es kann faum 
ſchneidendere Gegenfäge geben, und ein alter Römer würde viefe 
ibm angebichtete Borftellung, als wenn er fein Recht lediglich dem 
Staat verdanke, als ob vie Rechtsgrundſätze, vie einem Röomer 
nicht minder hoch und theuer waren, als andern Völkern vie reli⸗ 
giöfen Slaubensfäke, ein Gegenſtand des bloßen Voltsbeliebens 
ſeien — willkührlich eingeführt, wilfführlich wiever aufzuheben — 
mit Entrüftung zurüdgewiefen haben. Der Staat brachte ihn 
nicht in Die Xage, fich über die Mißachtung feines Rechts zu be- 
ſchweren ($. 28). 


3. Selbfterhaltungs- und Erweiterungstrieb bes 
geſchriebenen Rechts, 


Dauerhaftigleit des Rechts der Zwölftafeln — Gründe biefer Erſchei⸗ 
uung — Juneres Leben ded Geſetzes — bie alte Interpretatie. 


Antiguitas patrona auctoritalis legum. 
Baco a Verulam. 


XXVI. Das Geſetz bleibt, das Leben fchreitet weiter. Wenn 
beide fich von vornherein auch noch fo fehr im Einklang befanten, 
es kommt der Moment, wo dieſe Eintracht aufhört, wo das Geſetz 
als unbequem ober läftig empfunden wirt. Was thun? Wer 
wird darauf nicht antworten: das Geſetz befeitigen und ein neues 
paſſenderes erlafien? Es gibt aber noch eine andere Antwort 


c.26: fundus a patre relinqui potest, at usucapio fundi, hoc est finis 


. sollicitudinis ac periculi litium non a patre relinquitur, sed a legi- 


bus. Aquae ductus, haustus, iter, actus a patre, sed rata auc- 
toritas harumrerumomniumajurecivilisumitur. 
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darauf: pas Geſetz behalten und die Unbequemlichkeiten auf andere 
Weiſe beſeitigen oder verringern, fonft aber fie ertragen, und für 
biefe Antwort entfchieb fich pas römifche Voll. Warum? 

Das Verhältniß des Volks zu feinem Recht tft gleich ver Ehe. 
Wo eine wirkliche Liebe vorhanden ift, wird die Ehe nicht beim 
erften Zerwürfniß getrennt; nur ba, wo das Verhältniß ein äußer- 
liches war, folgt der Entzweiung leicht die Scheivung. Ein Volt, 
dem das, Recht nicht äußerlich angetrant ift durch Die Gewalt, 
fonvern welches fich daſſelbe felber erforen und vielleicht mit 
fchiveren, bfutigen Kämpfen bat erringen müſſen, ein folches Bolt 
erblict in feinem Recht ein Eoftbares, werthoolles But, das es 
nicht Teichtfinnig opfert, ſobald e8 nicht allen feinen Wünfchen 
mehr entfpricht. Und diefe Treue und Ausdauer macht fich be⸗ 
zahlt, fie ärndtet ihren Lohn in dem Zuwachs an moralifcher Kraft, 
pen fchen das bloße Alter dem Gejete verleiht. Es ift ein ganz 
anderes Ding um Geſetze, die wir felber haben entſtehen fehen, 
vielleicht mit machen helfen, und um folche, vie wie ein ehrwürdi⸗ 
ges Stück Gefchichte unferes Volles aus ferner Vergangenheit in 
die Gegenwart bineinragen. ‘Die Pietät ftellt fich erft beim Enkel 
ein,1?) die Pietät befleivet das Geſetz mit einer Weihe, die ſelbſt 
ber Willkühr imponirt. Nur da gelangt das Geſetz zu feiner 
wahren Kraft, wo pie Geſetze alt werden. Wo im rafchen Wech- 
fel ein Gefe Das andere brängt, geht mit dem Anfehn ber Ge- 
feße auch die Macht Des Gefetes unter. 

Die Zwölf Tafeln, welche die Grundlage des gegenwärtigen 
Syſtems bilden, liefern uns für das Gefagte ein lehrreiches Bei⸗ 
fpiel. Die Dauerhaftigleit des Geſetzes im allgemeinen ift jo be- 
kannt, daß ich darüber nichts zu bemerken brauche.) Dagegen 


49) Aus den Mortalitätstabellen und der mittleren Lebensdauer ber Ge⸗ 
ſetze ließe ſich alfo, von befondern Verhältniffen abgeſehen, ein Schluß auf 
Die moralifche, bem Recht zu diefer Zeit innewohnenbe Kraft machen — für 
unfer beutiges Berfaffungsleben pürfte er ſchwerlich verkehrt fein! 

50) Livius fagt in ber befannten Stelle II. 34 von biefem Gefeg: qui 
nunc quoque in hoc immenso aliarum super alias acervatarum legum 
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forbern aber vie Gründe dieſer Dauerhaftigkeit fo wie pie Beden⸗ 
tung, die fie für die Entwicklung des römiſchen Rechts Hat, um fo 
mehr zu einem nähern Eingehen auf. 

Was jene Gründe betrifft, fo kamen zu der Eigenfchaft des 
römifchen Volle, die ven allgemeinen Grund für die Dauerbaftig- 
feit der rämifchen Rechtseinrichtungen überhaupt bilvet, feiner con- 
ſervativen Tendenz, (1. $. 20) noch ganz befonvere Gründe Hinzu, bie 
ſich nur oder vorzugsweiſe auf das Zwölftafeln⸗Geſetz bezogen und 
demſelben gleich von vornherein eine große Feſtigkeit verliehen. 
Zuerſt die Art ſeiner Entſtehung. Für die phyſiſche wie die mora⸗ 
liſche Welt gilt gleichmäßig der Satz, daß das mit Schmerzen 
Geborene einen ganz andern Werth für uns hat, als das leicht Ge⸗ 
wonnene. Ueber das Schickſal der Geſetze entſcheidet nicht immer 
ihr Inhalt, ſondern auch ihre Entſtehungsweiſe, nicht bloß 
die Müheloſigkeit oder Mühſamkeit derſelben, — was uns hier 
allerdings allein intereſſirt — ſondern ihre Entſtehungsweiſe 
überhaupt; auch für die Geſetze gibt es glückliche und unglückliche 
Sterne, unter denen ſie geboren werden, und der Beruf des 
Geſetzgebers bewährt ſich nicht bloß daran, die rechte Saat, ſon⸗ 
bern auch die rechte Zeit ver Ausfaat zu treffen. 

Das Imölftafeln-Gejeg war ein mühfam errungenes Gut, 
das auch Das fpätere Gefchlecht an die Kämpfe erinnerte, die es 
gefoftet, jo wie an ven Werth, den man auf die Erlangung deſſel⸗ 
ben gelegt hatte. Es war aber nicht bloß ein Gefek, eine Summe 
von Rechts ſättzen, fondern die Rechtsfäte waren zugleich Rechte 
im fubjectiven Sinn, das Gefet war die Magna Charta, 
ber Freibrief der Plebs, die eiferfüchtige Aufrechthaftung und 
Bewachung deſſelben nicht bloß eine Sache des Standesinter- 
effes, fondern auch ver Standes ehre. 


cumulo fons omnis publici privatique est juris. Noch zu Eicero® Jugend» 
zeit pflegten bie Siraben die Zwölf Tafeln auswenbig zu lernen (de legib. Il. 
23), und bie Hafftihen Juriſten fchrieben noch zwei Jahrhunterte jpäter Com- 
mentare zu benjelben. 
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Für das abftracte, in beziehungsiofer Allgemeinheit anftre- 
tenve Geſetz, für Die bloße Rechtsregel erwärmt ſich Niemand, 
vergießt Niemand fein Blut, aber in unferen Rechten ftedt 
unfere Perjon und unſere Ehre, wird fie veriekt, mißhaudelt, be- 
Hanptet. Wo das Necht nicht, wie bei den Völlern des Driente, 
feine Feftigleit imd Kraft der göttlichen Weihe entnimmt, ift Die 
Form der Erwerbung und Schätung peffelben als eines [ubjecti- 
ven Rechts diefes Standes, Boits (Privilegien, Freiheiten u. |. w.) 
weitaus bie wirkſamſte; bie Nechtögefchichte aller abenblänbifchen 
Böffer liefert uns Beifpiele in Dienge dafür. 

So auch Rom in feinem Ali Tafeln-Gefeß. Die Feftigfeit 
und Unantoftbarleit, die das Gejeß dem angegebenen Umſtänden 
verbanfte, artete aber keineswegs in Stagnation aus, das Geſetz 
blieb Jahrhuuderte lang die Grundlage des gauzen Privatrechte 
und Einilprozefjes,?!) allein ohne die Fortbildung des Rechte durch 
Doctrin ımd Praxis auszufchließen. 

Das Recht, das fich auf dieſem Wege einer freien Entwid- 
Lung des Zwolftafeln⸗Geſetzes bilvete, nennen Die Römer jus civile 
im engern Sinn, die Mitwirkung ver Juriften bei diefen Werke 
interpretatio. Es war nicht eine bloße Auslegung des Geſetzes, 
fonvern, wie dies der Name felber anveutet (interpres Vermitt- 
ler, Unterhänpler), eine Vermittlung zwifchen dem gefchriebenen 
Necht und dem Leben. Alſo die Zurichtung bes Rechts zum Zived 
‚der gerichtlichen Geltendmachung, die prozeſſualiſche Formulirung⸗ 
bie Verarbeitung beffelben zum Zwed des Verkehrs, die Aus- 
arbeitung von Formularen für Contracte, NRechtögefchäfte, letzt⸗ 
willige Dispofitionen aller Art, die Entvedung von Mitteln und 
Wegen, um rechtliche Zwede, beren unmittelbare Verfolgung hätte 
zweifelhaft fein tönnen, auf indirecte Weiſe möglich zu machen 
($.56—58). Durch Die Anerkennumg des Prinzips der Autonomie 
in ihren brei Hauptrichtungen: auf Rechtsgeſchäfte unter Leben⸗ 


51) Die Ranttrechtlichen Beftimmungen ver XII Tafeln wurben burd) bie 
Spätern Kortichritte der Plebs bald autiquirt. 
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den,52) auf letztwillige Verfügungen?) und auf das Afforiations- 
weien ’*) hatte das Beje ber freien Beiveguung des Verlehrs von 
vornherein einen weiten Spielraum geöffnet, und bie JIuris⸗ 
prudenz jorgte dafür, daß biefe Bewegung fich nicht ins Form⸗ 
loſe verlief, ſondern in fefte Bahnen gelenkt wurbe ($. 42). Aber 
auch bei der eigentlichen Interpretation ber Beftinmungen des 
Geſetzes wußte die Iurisprubenz dem fortgefchrittenen Bedürfniß 
des Lebens gerecht zu werben, bas Geſetz auf ver Höhe ver Zeit zu 
erhalten. Der Verlauf ver Darftellung wird uns Gelegenheit ge 
ben ($. 44), ven Charakter ver altrömifchen Interpretation genauer 
tennen zu lernen und uns zu überzeugen, daß bie Surisprubenz 
es keineswegs al8 ihre Aufgabe anfah, fich ven Worten bes Geſe⸗ 
tzes ſclaviſch unterzuordnen, ſondern daſſelbe zu ergänzen, fortzu- 
bilden und über ſich ſelbſt hinaus zu führen. Es fehlt nicht an 
Beiſpielen, daß die Juriſten in Widerſpruch mit den Worten des 
Geſetzes neue im Lauf der Zeiten nothwendig gewordene Rechts⸗ 
ſätze einführtend®) oder von hergebrachten Interpretationen, wenn 
fie nicht mehr paßten abgingen, **) ver analogen Erweiterung ber 

52) Cum nexum faciet mancipiumve, uti lingua Duncupassit, ita 
jus esto, 

53) Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto. 

54) L. 4 de colleg. (47. 22). Gajus Lib. 4 ad leg. Xil tab. Sodales 
sunt, qui ejusdem collegii sunt, quam Graeci &raspfa» vocant. His 
autem potestatem facit lex pactionem, quam velint, sibi ferre, dum 
ne quid ex publica lege corrumpant. 

55) Ich erinnere 3. B. an die Einfchränfung bes agnatischen Erbrechts 
der Weiber auf den Grad ber consanguineae Gaj. III. $. 14, 23. Ulpien, 
XXVI. 6. Paul. sent. rec. IV. 8. $. 22:... idque jure civili vooo- 
niana ratione videlur effectum; ceterum lex XII tabularum nulla 
discretione sexus cognatos admittit. &. aud 1. 120 de V. S. (50. 16) 
Verbis legis XII tabularum........ latissima potestas tributa videtur 
... sed id interpretatione coangustatum est vel legum vel auctori- 
tate jura constituentium. 

56) So 3. B. bei ber usucapio pro herede (Gaj. IV. $. 54: .. olim 
ipsae hereditates usucapi credebantur ... postea creditum est, 
ipsas hereditates usucapi non posse), hinfichtlich ber Annahme eines 
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Beitimmungen des Geſetzes ganz zu geichweigen. 1 Kurz das 
Gele war nichts weniger als ein todter Yuchftabe, der vie Ge⸗ 
genwart gewaltfam an ven Standpunkt der Vergangenheit lettete, 
fondern e8 war eine lebenbige Macht, vie mit ver Zeit gleichen 
Schritt hielt. Wer wie Cicero einige Jahrhunderte ſpäter ben 
majeftätifchen Baum vor Augen hatte, ven bie Surisprubenz aus 
dem fchiwachen Reis gezogen hatte, mochte fich ver Täufchung bin- 
geben, al8 habe auf Erden nie etwas fo Vollenvetes das Licht der 
Welt erblickt, als Die XII Tafeln-Gefeßgebung ®) — er ſah ur- 
fprünglich was fie geworden, nicht was fie war. 


4. Sicherheit und Unabhängigkeit ver Verwirk— 
lihung des Rechts. 


Der Gruudſatz der Unverletzlichleit ber jura quaesita — die Unabhäu⸗ 
gigteit der Yuftiz, innere und äußere — Verhältniß der Polizei und 
Berwaltung zur Yuftiz. 


Majores nnetri admirebili aequitale ne ea quidem 
eripuere privatis, yuae ad modum publicum 
pertinebant, ... ut in suis finibus proprium jus 
tam res publica quam privata haberent. 

Froatinus de aquaed. c. 328. 


XXVIII. Die bisherigen Ausführungen haben gezeigt, wie 
brei für das gebeihliche Wachsthum des Rechts ungemein wichtige 
Momente bei vem ältern römifchen Privatrecht zufammentrafen: 


furtum an unbeweglichen Sachen, hinfichtfich ber Auslegung bes Verbote 
der Ufncapion von res furtivae. 

57) 3. B. die Berufung des Patrons zur Zutel. Ulp. XI. 3. 

58) Cicero de orat. I. c. 44: Bibliothecas mehercule omnium 
philosophorum unus mihi videtur XII tabularum ‘libellus, si quis 
legum fontes et capita viderit, et auctoritatis pondere et utilitatis 
ubertate superare..... Quantum praestiterint nostri Majores pru- 
dentia ceteris gentibus, tum facillime intelligetis, si cum illorum 
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bie früßzeitige Codification, die paffelbe zur Selbftänbigleit in ber 
Form erhob, die Ausfcheivung der dem Fas und ver Eenfur zu⸗ 
fallenven Zwede und Aufgaben, welche ihm bie Selbftäntigfeit 
ver begrifflihden Entwidlung, pie Möglichleit ver reinen Aus- 
bildung des privatrechtlichen Prinzips gewährte, und endlich ver 
Charakter der Unantaftbarkeit des XII Tafeln⸗Geſetzes, welcher 
ibm während mehrerer Jahrhunderte eine nnverrüdbare, feite 
Grundlage ficherte. Aber die Selbftänbigkeit des Rechte berubt 
nicht bloß darauf, daß fein inneres Weſen im Gegenfat zu ver- 
wandten Gebieten'nach Form und Inhalt richtig erfannt und dar⸗ 
geftellt werbe; das Recht ift dazu ba, daß es fich vertvirfliche, und 
nur dort ift es zu feiner Selbſtändigkeit gelangt, wo e8 dieſe Wir⸗ 
fung im vollen Umfang ausübt, wo ed herricht. Herrſchaft des 
Rechts ift Ueberwindung des Widerſtandes, ven das Unrecht ibm 
entgegenfeßt, dieſe Ueberwindung aber ift bedingt durch Das Ueber- 
gewicht der äußern Gewalt, alfo dadurch, daß dieſes Ueber- 
gewicht fich ftetd auf Seiten des Rechts befinde. Es ift Aufgabe 
bes Staats fich innerhalb feines Gebietes vaffelbe zu verfchaffen 
und es ſtets in die Wagfchale des Rechts zu werfen. Im ent- 
wickelten Stantsleben ift vie erftere Aufgabe gelöft, die Gurantie 
für die Erfüllung der zweiten hängt von der Energie und Em- 
pfinblichleit des nationalen Rechtsgefühls ab. Wo das Recht Feine 
innere Macht befigt, hat es auch feine äußere; nur hier darf bie 
Staatsgewalt e8 wagen, ungeftraft dem Rechte Hohn zu bieten. 
In Rom durfte fie es nicht. Zwei Verſuche waren gemacht, 
aber fie endeten mit dem Sturz der Schulvigen. Die Vertreibung 
ber Könige und der Decempirn lehrte die Machthaber, was es 
auf ſich hatte in Rom das Recht mit Füßen zu treten. Hart, graus 
ſam, roh, wenn es vie Formen des Rechts für fich, und umge: 
kehrt fich der Härte und änferften Strenge fügend, wenn es fie 


Lycurgo et Dracone et Solone nostras leges conferre volueritis. In- 
credibile est enim, quam sit omne jus civile praeter hoc nostrum in- 
conditum ac paene ridiculum. - 
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gegen fich hatte, war Doch das römische Gefühl gegen eine for- 
melle Verlegung des Rechts im äußerften Grabe empfindlich. 
Dei Anblid des Schuloners, der als Sklave in die Fremde ver- 
fauft warb, blieb das römische Herz kalt, Niemand rührte fich für 
ihn, aber eine Unbill, die ein Gläubiger wiverrechtlicher Weife fich 
gegen feinen Schulpfnecht erlaubt hatte, beſchwor einen Aufftand 
herauf, der nur durch eine gänzliche Umgeftaltung des Schulp- 
rechts zu bämpfen war,°”) und als in fpäterer Zeit ein Prätor 
auf die Idee fam, ein altes, längft in Vergeſſenheit gerathenes 
Geſetz hervorzuziehen, um vie Beitreibung gefchulveter Zinfen zu 
vereiteln, fand er feinen Tod auf dem Tribunal.) Wenn irgend- 
wo vie praftifche Selbjtänbigfeit des Rechts: feine ungehemmte, 
rüdjichtslofe Verwirklichung eine Wahrheit gewefen tft, jo war 
fie e8 an demſelben Ort und zu derſelben Zeit, wo auch die begriff- 
Liche Selbſtändigkeit deſſelben zur höchften Entfaltung geviehen it: 
zu Rom in der Blüthezeit der Republik. Es ift etwas Hohes und 
Herrliche um dieſe rüdfichtslofe Verwirklichung des Rechts; 
wenn alle Güter geopfert, die ftärkiten Triebe, Gefühle und Rück⸗ 
Fichten überwunden werben, damit das Recht triumphire. Einen 
folchen Heroismus der Selbjtverläugnung im ‘Dienft des Nechts 
batte beim Beginn ver Republik Brutus in unvergeklicher Weife 
ver römischen Erinnerung vor Augen geführt. Neben dem Bilde 
des vertriebenen Königs, ver nicht verſtanden, feine Kinder bie 
Gebote des Rechts zu lehren, und fein und der Seinigen Vergehen 
mit Verbannung und Elend büßte, ftand Brutus, ver Märtyrer 
Des Rechts, mit dem vom Blut der eigenen Söhne triefenven 
Beile — ein Titelblatt zur Gefchichte der römifchen Republik, wie 
es zur Bezeichnung bes Geiftes, der fie in Bezug auf das Recht 
bejeelte, nicht beſſer Hätte erfunden werben können, das Pro- 
gramm der kommenden Zeit. 

Und doch! — das Titelblatt fcheint nicht zu paffen! ‘Der 


59) Liv. 8, 28. 
60) Das Weitere IH. 114, , 
Ihering, Geiſt d. röm. Rechts. II. 5 
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tömifche Staat ift öfter dem Programın untreu geivorben. 
Oder war es nicht eine Verläugnung vefjelben, wenn er fich 
erlaubte, zu Gunften ber unter ihrer Schulvenlaft feufzenden 
Maſſe durch novae tabulae die Gläubiger in ihren Anfprüchen 
zu verlürzen? Um barauf eine Antwort zu ertheilen, werben wir 
genöthigt fein, eine Frage aufguwerfen, vie wir im Bisherigen 
als fich von felbft verſtehend vorausgefekt haben, nägnlich: ob 
denn bie rückſichtsloſe Verwirklichung ver Rechte das letzte uno 
höchſte Poſtulat der Rechtsidee ſei, oder ob es nicht über demſel⸗ 
ben noch ein höheres gebe, dem jenes, ſobald beide mit einander 
in Conflict gerathen, zu weichen habe? 

Für alle Völker, welche die perjönliche Unfreiheit ſei es in 
Form der Sklaverei, fei e8 in der ver Leibeigenfchaft kennen ober 
gekannt haben, kömmt eine Zeit, wo fie ver Rechtswidrigkeit ver» 
jelben inne werden und fich in ihrem Gewiſſen verpflichtet fühlen, 
ihr ein Ende zu machen. Dürfte vie Gefegebung feine beftebenven 
Rechte aufheben, fie müßte den Widerfpruch des Herrn, ver das 
ihm für die Freilaſſung feiner Sklaven oder Leibeigenen gebotene 
Löfegeld verſchmäht, refpectiren —; die Hartnädigleit einzelner 
Individuen könnte ein Inſtitut verewigen, das bie allgemeine 
Stimme als frevelhaft, als fluchwürdig verbannt bat. Entipricht 
eine folche Achtung beftehenver Rechte ver Idee des Rechts? Sie 
würde eine Verſündigung gegen viefelbe enthalten! Denn bie Idee 
des Rechte verlangt, daß das Unrecht, wenn es als ſolches erkannt 
ift, ausgerottet werbe. Heißt es aber Das Unrecht ausrotten, 
wenn man bfoß bie Rechts ſätz ver Vergangenheit aufbebt, da⸗ 
gegen die Rechts verhältniſſe, in venen fie fich verwirklicht 
haben, fortbeftehen läͤßt? Aber fie find doch „wohlerworbene 
Rechte.“ Gewiß, aber darum noch feine ewige! Oder ver 
möchte die Vergangenheit rüdfichtlih ver Rechte, was fie 
rüdfichtlich ver Recht sſätze nicht vermag: ihnen einen Frei⸗ 
brief auf die Ewigkeit ausftellen ? Ift die Gegenwart, die fich los⸗ 
fagt von ven Sagungen der Vergangenheit, verbammt, bie 
Saat, bie daraus hervorgegangen, wuchern zu laffen ? Rein! dieſe 
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Rechte find für fie Teine Rechte mehr, fie tragen nur die äußere 
Hülle eines Rechts am fich, tobte Larven, aus denen das Leben 
wich, als die Anfichten, denen fie das Leben verdankten, dem Ver⸗ 
dammungsurtheil der Gejchichte verfielen. Für fie die Heiligfeit 
des Rechts anrufen heißt dieſelbe mit Füßen treten, fie anrufen 
für das Unrecht. Ohne Aufhebung beftehender Rechte — ob mit 
oder ohne Entſchädigung, fteht hier nicht zur Frage —Tift ver 
Fortſchritt des Nechts felber nicht denkbar — Das Recht ift der 
Saturn, der feine eignen Kinder verfpeift. 

Aber nicht bloß ſolche innerlich -abgeftorbenen Rechte darf und 
fol der Staat ausrotten, es Tann Lagen für ihn geben, in denen 
er genöthigt und darum berechtigt ift, ver Erhaltung des Ganzen 
ein Recht des Einzelnen, das er felber als wohlbegrünbet und ſchutz⸗ 
würbig anerlfennt, zum Opfer zu bringen. Wo es gilt, das Schiff 
zu retten, wirft ver Schiffer pie Waaren über Bord. Wenn das 
Heil des Ganzen auf dem Spiele fteht, darf auch die Staatsge⸗ 
walt mit ven Rechten ver Einzelnen ein Gleiches thun. Das ift 
nicht fowohl das Gejeß der äußern Noth, fondern es ift ein in 
ber Aufgabe des Staats und ber Stellung des Einzelnen zum 
Gemeinweſen begründetes Recht. Das Opfer an dem Eigenthum, 
das der Staat dem Einzelnen zumuthet, fteht nicht höher, als das 
des Lebens, das er gegen den äußern Feind in Anfpruch nimmt. 
Ob er ihn dafür zu entſchädigen hat, darauf Knmt es bier 
nicht an; kurzum ver Grunbfat ver Unverlekbarteit der Privat⸗ 
rechte weicht auch hier wieverum einem höheren. 

Kehren wir jet zum altrömifchen Rechte zurüd. Unterjuchen 
wir, ob das römische Volt, wie man behauptet bat (Note 43), in ver 
That der Anficht gewejen: e8 babe Feine Nechte ver Einzelnen zu 
tefpectiren, Recht ſei nichts als fein Wille, fein ſouveränes Belie⸗ 
ben, Wie völlig anders lautet die Antwort, welche bie Geſchichte 
uns auf die Frage ertheilt, wie geht der Zug der Achtung, der 
ängftlichiten Schonung der Privatrechte durch alles hindurch, und 
wie wenig haben wir Urfache mit fittlicher Selbftgefälligfeit auf 
bie Römer berabzubliden! Mit bloßen Ausfprüchen über bie 

5% 
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Unverletlichleit der Privatrechte ift es nicht gethan,°!) es kommt 
auf die thatfächliche Anerkennung dieſes Orundjages an. Da— 
für aber bieten fich Belege in Fülle, und ich will mir erlauben, 
da, foviel ich weiß, diefer Bunft faum ver Aufmerkſamkeit gewür- 
bigt worben ift, einige derſelben zuſammen zu ftellen. 

In der Zeit ver Noth kam es vor, daß der Staat auch Skla⸗ 
ven unter die Fahnen rief, aber die Eigenthümer bekamen für fie 
den vollen Preis.) Ebenfo wenn ein Sklav, ver fih um das 
Gemeinweſen 3. B. durch Anzeige von Verſchwörungen verdient 
gemacht hatte, zur Belohnung von Staatswegen bie Freiheit er⸗ 
bielt.®®) Dem Finder ver angeblichen Bücher des Numa, welche 
der Senat zu verbrennen befchloß, ward eine Entſchädigung an- 
geboten. *) Die Exrpropriation des zum Bau öffentlicher Stra- 
Ben und Werke erforderlichen Baumaterials erfolgte vorſchrifts⸗ 
mäßig nur gegen Zahlung des Werths,®®) und bei der Exrpro- 
priation des Grund und Bodens verfuhr man mit einer folchen 
Rückſicht und Schonung, daß man dem Beſitzer pas ganze Grund⸗ 
ftüd ablaufte, auch wenn man nur einen Theil deſſelben nöthig 
hatte,*®) und nicht jelten bei Weigerung der Befiter völlig davon 
abftand. ©”) Den Schaben, ver durch folche öffentliche Anlagen 


61) Schweppe Das römifhe Privatrecht I. $. 1 hat, um zu beweifen, 
„baß die Schonung wohlerwworbener Rechte von Seiten des Staats ſchon von 
ben Römern als gegründet anerkannt worben fei” einzelne Ausſprüche ber 
Duellen zufammengeftellt, bie aber wenig ing Gewicht fallen. Seltfam 
nimmt es fich dagegen aus, wenn berjelbe Schriftfteller in feiner Rechte- 
geichichte $. 156 lehrt: in Hinficht des Umfangs fei die Staatsgewalt nad 
ber römischen Anficht nur durch ihren eignen Willen beſchränkt geweſen, es 
habe daher auch feine Unverletlichleit der Rechte Einzelner und namentlich 
bes Rechtsganges gegeben. 

62) Liv. 22, 56. 

63) Val. Max. 5, 6 $. 8. Liv. 32, 26. 

64) Liv. 40, 29. 

65) S. Cum bei Frontinus de aquaed c. 125. 

66) Frontinus de aquaed. c. 128. 

67) Liv. 40, 51: Impedimento operi fuit M. Licinius Crassus, qui 
per fundum suum duci non est passus. Suet. August. c. 56: forum 
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den benachbarten Grundbefigern zugefügt war, erfegte man. @) 
Zu Zeiten der Getreidenoth Ichidte man Commiſſäre in die Pro- 
vinzen, welche dort Getreide anzufaufen hatten, man verbot ben 
Provinzialen an Andere zu verkaufen, als an fie, allein man fegte 
ihnen einen angemefjenen Preis.) Den Frauen, die in ber 
Zeit der Bedrängniß ihr Gold und Gefchmeide dem Staate zur 
Verfügung geftellt hatten, ward das Gegebene zurüderftattet. 7°) 
Es ijt fein Ball bekannt, daß der Staat feinen Gläubigern gegen- 
über feine Verbinplichkeiten nicht erfüllt hätte. Als einmal in 
Folge eines neu ausgebrochenen Krieges die Staatscafje fich außer 
Stand fah, einen ver angefegten Zahlungstermine inne zu hal- 
ten, befriedigte man die Gläubiger mit öffentlichen Ländereien, 
wobei man ihnen vorbehielt, dieſelben bei befferem Caſſenſtande 
gegen ven angejegten Preis zurüdzugeben. ”'j 

Diefen zahlreichen Veiſpielen ver ftrengen Rechtlichfeit, durch 
welche jich die oberfte Staatsgewalt in ihrem Verhältniß zu den 
Privaten leiten ließ, und die in der That den Xobjpruch von 
Frontin verdient, den ich an die Spike dieſes Paragraphen ge- 
jtellt habe, fteht meines Willens aus dem guten Zeitalter ver 
Republik nur ein einziges gegenüber, wo der Staat unter dem 
eifernen Gebot der Noth dieſe Eigenfchaft verläugnete. Es iſt 
bies die während der puniichen Kriege vorgenommene wieberholte 
Reduction des Münzfußes — eine Mafregel, durch welche ver 


angustius fecit non ausus extorquere possessoribus proximas domus. 
Um eine VBorftellung von den enormen Summen zu geben, bie in foldden 
Erpropriationsfällen gezahlt wurben, bemerfe ih, daß der Platz für eine 
Bafitifa am Forum über 4 Millionen 'Cic. ad Att. IV. 16), der Pla für 
das Forum Julium über 7 Millionen Thaler zu ftehen fam (Plin. 36, 
15, 24. 

68) Tacit. Ann. 1, 75. 

69) Ich habe mir hierfür Burmannus de vectig. c. 2 notirt, bin jedoch 
augenblicklich außer Stand, das Citat zu vergleichen. 

70) Liv. 6, 4. 

71) Liv. 31, 13: medium inter aequum et utile, wie er bie Maß⸗ 
regel charalteriſirt. 
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Staat zwar nicht formell, aber doch materiell feine Gläubiger 
um einen Theil ihrer Anfprüche brachte. ”'*) Wie wenig aber 
auch fie geeignet ift, ver Xehre von der angeblichen Ommipotenz 
bes ſouveränen römifchen Vollswillens als Stüte zu dienen, da⸗ 
für wird die Bemerkung genügen, daß ähnliche Maßregeln auch 
außerhalb Roms oft genug vorgelommen find. Hätten vie Römer 
wirflih an jene Omnipotenz geglaubt, ver Staat hätte ein viel 
bilfigeres und einfacheres Mittel gehabt fich feiner Schulden zu 
entfebigen, er hätte nur zu bejchließen brauchen, daß fie als ganz 
ober theilweife bezahlt gelten follten. Es ift mir nicht befannt, daß 
jemals ein berartiger Antrag in Rom verfucht worden wäre. 
Dies ift um fo bezeichnenver, als folche Anträge in Anwen⸗ 
dung auf Privatfchulden nicht felten geftellt und mit Geſetzeskraft 
verjeben wurden. Es find dies bie oben erwähnten novae ta- 
bulae, d. 5. Gejete, welche den Privatichulpnern eine Erleichte- 
zung von der Schulenlaft gewährten, fei es durch Erlaß ver 
rüdjtändigen Zinfen, fei e8 durch vorgefchriebene Anweifung der 
gezahlten auf die Capitalſchuld u. ſ. w. Dieſe Gefege enthielten 
unzweifelhaft einen empfindlichen Eingriff in bie Privatrechte, 
und beurtheilt man fie vom rein abftracten Standpunkt, ohne 
bie Umftände zu Tennen, die fie veranlaften und rechtfertig- 
ten, jo wird man allervings nicht umhin können, fie zu verdam⸗ 
men. Allein in ihrem richtigen biftoriichen Zufammenhang be- 
trachtet, erjcheinen fie in einem ganz andern Licht. Sie waren 
periodiſche Aderläffe, welche durch die Stodungen im gefelffchaft- 
lichen Organismus mit Nothwendigfeit geboten waren. Ihre 
Nothwendigfeit hatte allervings in einer Fehlerhaftigkeit des 
Organismus ihren Grund, allein der Fehler felber war fo tief 
in dem focialen Organisınus Roms begründet, daß feine Macht 
auf Erden im Stande gewefen wäre ihn zu entfernen — Rom bätte 
nicht Rom fein müfjen! — und alle Maßregeln, bie barauf gerichtet 


71a) Plin. H.N. 33, 13 ita quinque partes factae lucri dissolutum- 
que aes alienum. 
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waren, wie 3. B. das verzweifelte Mittel, das Zinfennehmen 
völlig zu unterfagen, mußten ſich nothwendigerweiſe als wir⸗ 
kungslos erweifen. ‘Der Fehler lag in ver Ungunft und Unficher- 
beit des ölonomijchen Xofes der niederen Stänbe. ”'’) DBeein- 
trächtigt durch die Concurrenz der SHavenarbeit, hatte der auf 
feinen Erwerb angemwiefene freie Mann ſelbſt in Friedenszeiten 
Roth, fich feinen Lebensunterhalt zu verdienen. Es brauchte alfo 
nur eine Unterbrechung feiner Thätigkeit einzutreten, wie bie 
häufigen Kriege fie fo oft berbeiführten, ober Mißwachs und 
Hungersnoth, um ihn mit Nothwendigfeit den Wucherern in bie 
Arme zu treiben. Wenn man nun ben hohen Zinsfuß des Alter- 
thums in Anfchlag bringt, fo wird man begreifen, wie auch bei 
fparfamfter Wirthichaft und Anftrengung aller Kräfte eine in 
ver Noth contrahirte Anleihe fich zu einer Lawine geftalten 
Tonnte, die den Dann und fein ganzes Hauswefen unter fich be- 
grub. Nur fo erklärt fich die colofjale Ausdehnung, Die das 
Schuldenmachen in Rom gewann, und ver furchtbare Drud, ben 
es ausübte, das Schuldenweſen war ber Fluch und zugleich bie 
bitterfte Anflage der römifchen Zuftände. Für den Staat aber 
hatte die Sache eine unmittelbar politifche, höchſt ernſte Seite. 
Die Unerfchwinglichkeit der Schulven bebeutete für ven Schulbner 
nicht bloß den Verluft der vermögensrechtlichen, ſondern auch der 
politifchen Selbſtändigkeit und Unabhängigkeit. Er mußte ftim- 
men, wie fein Gläubiger ihm vorfchrieb, wenige Wucherer ver- 
fügten vielleicht über taufende von Stimmen. Aber auch ganz 
abgejehen von viefem Gefichtspunkt — das grauenhafte Loos 
eines numerifch fehr beträchtlichen Theil des römiſchen Volks 
ſchloß, eben weil es unverdient war, einen Vorwurf und eine 
Gefahr für das Gemeinwesen in fich, daß die gepriefene politifche 
Klugheit ver Römer fich völlig hätte verläugnen müffen, wenn 
fie nicht, fobalo das Uebel einen beprohlichen Grad erreicht Hatte, 
in ber einen oder andern Weife dafür Abhülfe gefucht hätte. Es 


71) Die weitere Ausführung f. in $. 34. 
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kam vor, daß der Staat felber die Mittel vorſchoß ($. 34 a. E.), 
allein dazu war er weder immer in der Lage, noch reichte ver 
bloße Wechjel in der Berjon des Gläubigers aus, um den Schuld⸗ 
nern eine Erleichterung zu gewähren. So griff man venn ge- 
wöhnlich zu dem angegebenen Mittel, bei vem die Gläubiger unmer- 
bin in ihren Büchern genug einbüßen ntochten, fchwerlich aber 
foviel, um nicht, wenn fie den Geſammtüberſchlag aufnahmen, ven- 
noch ein ganz lohnendes Gefchäft gemacht zu haben. 

So war aljo der Erlaß von novae tabulae, weit entfernt 
einen ſchnöden Willkührakt, ein Gejchenf zu Gunften bes einen 
Theile des Volfs auf Koften des andern zu enthalten, in ver Thar 
eine Maßregel der höheren focialen Gerechtigkeit, ein Aft ver 
Selbjterhaltung ves Gemeinmwejens.”?) In dieſem Licht haben 
auch die Römer felber die Sache angeſehen — nicht aljo als eine 
Maßregel, die im Prinzip ver Volfsjouveränetät ſchon ihre Recht- 
fertigung finde, ſondern als ein durch die höchfte Noth gebotenes 
Rettungsmittel,”?) abgefehen von dieſer Vorausjegung mithin als 
unverantwortliche Willtühr, als fchreiendes Unrecht.” Dem 


72) Ich werweife namentlich auf die ausführlichere Rechtfertigung tiefer 
Maßregeln bei Riebuhr röm. Geſch. Bd. 2 S. 23 fl. (bei Gelegenheit der 
liciniihen Rogationen) . 

ı3) Cicero de republ. 2, 34: .... quum plebes publica calamitate 
impendiis debilitata deficeret, salutis omnium causa aliqua 
sublevatio et medicina quaesita est. Sueton Jul. Caesar c. 42. 

74) Val.Max.6, 28.12 (über den Juriften Cascellius, der durch Nichts 
dazu zu beftimmen war: de aliqua earum rerum, quas triumviri dede- 
rant, formulam componere .... beneficia eorum exira omnem or- 
dinem legum ponens) Cicero de offic. 2,c. 22: qui autem popula- 
res se esse volunt, ob eamque Causam aut agrariam rem tentant, ut 
possessores suis sedibus pellantur aut pecunias creditas debitoribus 
condonandas putant, ii labefactant fundamenta reipubli- 
Ca®...... deinde aequitatem, quae tollitur omnis, sihabere suum 
cuique non licet. Id enim est proprium civitatis atque urbis, ut sit 
libera et non sollicita suae rei cujusque custodia. Atque in hac per- 
nicie reipublicae etc. &icero hatte in ben 10 Jahren, die zwifchen 
ber einen und anbern Aeußerung lagen, ſchwerlich feine Anficht verändert, 
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. Eindrud, den wir bisher gewonnen haben, ent|pricht es, daß bie 
rückwirkende Anwendung ver Geſetze, welche jo ftörend in befte- 
hende Verhältniſſe und erworbene Rechte eingreifen kann, regel- 
mäßig durch einen ausprüdtichen Zufag”®) ausgefchloffen war. 
Neben dem bisher betrachteten Grundja ver Unverleglichfeit 
der erworbenen Rechte kommt für die Unabhängigkeit der Ber- 
wirflichung des Rechts noch ein anderer höchft wichtiger Punkt 
in Betracht: die Garantie einer unabhängigen, gleichmäßigen 
und unbeftechlichen Civil-Yuftiz. ”%) Die äußeren Einrichtungen 
ber Gerichtöverfaffung, die Formen des Berführens und das 
materielle Recht vermögen durch fich allein dieſe Garantie nicht 
zu verleihen, d. b. die moralifche Integrität des Richterſtandes 
nicht entbehrlich zu machen, aber wie fie felbft bei der moralifchen 
Ververbtheit des Volks und folglich auch der Richter immer doch 
einen gewiffen Schug gewähren, fo find fie auch für moraliſch 
unverborbene Zeiten von hoher Wichtigkeit. “Die Gerichtsver- 
foffung fanıı von der Art fein, daß fie unberechtigte Einflüffe 
von Seiten der Staatsgewalt bald mehr, bald weniger ausſchließt 
Abfeßbarfeit over Unabjegbarkfeit der Richter u. |. w.), daß fie 
die Richter fonftigen unbefugten Einflüffen bald in höherem, balo 
in geringerem Grabe zugänglich macht (Einzelnrichter, Richter: 


wie Niebuhr annimmt (rdm. Geſch. Note 1347), ſondern die eine bezieht 
fih auf ven weifen Gebrauch, Die andere auf den Mißbraud des Mittels. 
Wie Schmidt Note 43) S. 153 Anm. 1 darin, „baß das römiſche Recht 
die Aufhebung der Civilrechte durch einen Alt der Staatsgewalt als einen 
durch vis major ober casus berbeigeführten Rechtsverluſt betrachte,” eine 
Eonfequenz ber von ihm dem römiſchen Recht fupponirten Auffaffung er- 
blicken kaun, ift mir völlig unbegreiflich. Ich follte fagen, daß das Gegen- 
theil nicht hätte Harer ausgedrüdt fein können, denn vis major, casus bil- 
det ja den Gegenſatz zum Hecht, jene Aufhebung wird dadurch alfo als eine 
gewaltſame bezeichnet. 

75) 3. 8. Ne quis post hanc legem rogatam (l. pr. ad leg. Falc. 
(35. 2), ne quis posthac (l. 12 ad leg. Jul. de adult. (48. 5). 

76) Die eigenthümliche Beichaffenheit ber römischen Criminaljuftiz ift 
bereits früher ($. 25) entwidelt, auf letstere braucht daher an dieſer Stelle 
keine Rüdficht mehr genommen zu werben. 
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colfegien, pecuniäre Situirung berjelben u. f. w.), die Formen 
bes Verfahrens von der Art, daß fie ver Wilfführ bald größeren, 
bald geringeren Spielraum gewähren. Das Ideal ver Einil- 
rechtspflege, das ben ältern Römern vorfchwebte, war eine 
Nechtsmafchine, d. h. fie charakterifirte ſich durch die Eigen- 
ſchaften der Sicherheit, unausbleiblidden Gleichmäßigfeit und 
folglich auch ver Unfreiheit. ‘Der Einfluß des individuellen Er- 
meſſens (und damit auch die Gefahr ver Willführ), ven das 
fpätere Necht in fo weiter Ausbehnung zuließ, war im ältern 
Recht möglichjt beſchränkt; die bei ver Prozedur thätigen Perjo 
nen des Prätors und ber Richter waren Stüde einer Prozef- 
mafchinerie, die fich unabänderlich in verfelben Weife bemegte. 
Damit war zwar das rein Aeuferliche ver Form gewahrt, aber 
welche Garantie bot dieſe Verfaflung für tie materielle Gerech 
tigfeit? Hinfichtlich der Berjon des Prätors bedarf e8 nur eines 
Blicks auf deſſen Stellung und Functionen, hinfichtlich der Rich⸗ 
ter und zwar bes Centumviralgerichts lege ich befonderes Gewicht 
auf Das numerijche Moment, die collegialifche Organifation deſ⸗ 
felben, binfichtlich des Einzelrichters verweife ich theils auf ven 
Stand der in bie Liften eingetragenen Richter, theils auf ben Ein- 
fluß, der den Partheien auf die Wahl des Nichters eingeräumt 
war, hinfichtlich aller aber auf die Deffentlichkeit der Rechtspflege 
und ihre Unabhängigkeit von irgend einer andern Macht, als ver, 
bie gerade umgekehrt eine Garantie bot — ver öffentlichen Mei⸗ 
nung. Die Theilung der Functionen zwifchen Prätor und Ric 
ter, welche das Charakteriftiiche des fpätern Formularprozeſſes 
ausmacht und in dem Berfahren biefer Periode, vem Legisactio 
nen⸗Prozeß, ſchon ihren Urfprung hat, iſt für unfern Geſichts 
punkt ebenfalls nicht ohne Bedeutung, objchon fie durch denſelben 
nicht veranlagt ift.””) Jene Theilung gewährte nämlich dadurch 


77) Die heutzutage verlangte fchroffe Trennumg der Juſtiz und Abmi- 
niftration war dagegen ben Römern unbelannt (Keller röm. Civilprozeß 
g. 1). 
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eine Garantie, daß bis zu einem gewiffen Grabe der Prätor ven 
Richter, ver Richter ven Prätor beſchränkte und controlirte, kei⸗ 
ner den Rechtöftreit ganz für fich allein in der Hand hatte. Dem 
Ausſchlag gab infofern immer der Richter, als er über ven Erfolg 
Des geführten Deweifes zu erkennen hatte, und bei bem Einzel 
richter mochte der Verſuch ver Beftechung noch am erften zu bes 
forgen jein. Einen wirffamen Schuß dagegen bot abgefehen von 
vem erwähnten Einfluß beider Bartheien auf die Wahl die Be 
ſtimmung der Zwölf Tafeln, welche dem Richter, der fich hatte 
beftechen laſſen, Todesſtrafe anbrohte. ”) 

In wie hohem Grave das materielle Recht durch feine 
Geftaltung dazu beitrug, die Sicherheit und Gleichmäßigkeit per 
Rechtspflege zu fördern, darauf mag hier bereits hingedeutet 
werben; der nähere Nachweis muß der innern Charakteriftik des 
materiellen Rechts vorbehalten werben. 

Auf Grund der bisherigen Darftellung wird fich bie Be⸗ 
Hauptung rechtfertigen, daß das ältere Recht in fich felbft ſowohl 
wie in der zu feiner Verwirklichung beftinmten Staatsanftalt in 
hohem Grabe die nöthigen Vorausſetzungen zu einer fichern, 
gleichmäßigen Anwenbung feiner felbft befaß. Nur in Bezug auf 
das Verhältniß der Rechtspflege zur Staatsgewalt bieten fich 
uns zwei befremvende Erfcheinungen bar, nämlich Die Suspen- 
pirung des civilprozeffualifchen Verfahrens und Zwanges gegen 
die höhern Beamten während ver Dauer ihres Amtes?’®*) und 
die unſern heutigen Ideen über die Unabhängigkeit der Juſtiz 
durchaus widerſtrebende Zuläffigfeit einer Einwirkung ver Ma⸗ 
giſtrate und Tribunen auf die Rechtspflege. Dieſelbe beruhte 
auf dem Veto, das venfelben gegen die Verfügungen ihrer Colle⸗ 
gen zuftand, und infoweit, aber auch nur infoweit, als es ſich 
um Verfügungen des Prätors in Rechtsangelegenbeiten ban- 


78) Gellius 20, 1. 
782) Es ſprach fich dies darin aus, daß eine in jus vocatio wider ihren 
Willen gegen fie unterfagt war. Gellius 13, 13 8. 4. 
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beite, Tonnten fie dagegen ihren Proteſt einlegen.) Nicht alſo 
gegen ven Nichterfpruch ; ſowie die Sache an den Richter gefom- 
men, war ihre Eimwirkung ausgefchloffen, — den Richterſpruch 
fonnte in der ältern Zeit feine Macht ver Erde rechtlich umftoßen, 
noch mochte der Richter ſelbſt oder ver Prätor ihn änvern oder 
zurücknehmen. Auch wird uns meines Wiffens nirgends berid- 
tet, daß in alter Zeit je von irgend einer Macht ver Autorität 
eines richterlichen Urtheil® entgegengehanvelt wäre. Ein mittel: 
barer Einfluß der nicht mit der Rechtspflege betrauten Beamten 
ſowohl auf bie Inftruction des Prozeſſes als auf ſonſtige recht 
liche Verfügungen des Prätors war alfo möglich, und es liegt 
fein Grund vor, ihn erft aus fpäterer Zeit zu datiren. Es ver- 
mindert fich aber das Gewicht dieſer Eingriffe, wenn man beventt, 
daß fie nur negativer Art waren, die beabfichtigte rechtliche Ver⸗ 
fügung zwar vertagen, aber nicht eine andere an deren Stelle 
fegen fonnten, jowie daß dem Einfpruch feine Rechtskraft zukam, 
fo daß alſo nicht nur der Nachfolger im Amt, fontern der Urhe 
ber felbjt ihn zurücknehmen konnte. Und ſodann hatte die ganze 
Einrichtung nicht einen ver Rechtspflege feindlichen Charafter, 
fondern umgekehrt ven Zwed, ihr zu dienen, eine Bartkei- 


79) S. Puchta Eurf. der Inſtitut. B. 2 $. 150 a. E. In der tenpe- 
rären Abberufung des Richters von Seiten der Tribunen, die Cicero pro 
Cluentio c. 27 erwähnt, wirb man ſchwerlich eine Beeinträchtigung tes 
Richteramtes finden wollen. Sonft aber iſt mir kein Fall befannt, wo ein 
Zribun oder Magiftrat in den Gang des Verfahrens vor bem Judex eingi- 
griffen hätte (daß ber Prätor wermöge feines Auffichtsrechts es durfte [Kel- 
ler Civilprozeß $. 68], fteht Damit nicht in Widerſpruch). Die Stellen, bie 
man anführt (Klenze Frag. leg. Serv. p. 84 not. 5, Keller $. 22 
Note 957), ſprechen gar nicht von Eivilgerichten, jondern von judiciis pu- 
blicis, die 1. 58 de jud. (5. 1) freilich von erfteren, aber von einem majus 
imperium in eadem jurisdictione. ®ie lex Gall. cisalp. col. 1. 
vers. 51 verbietet ausdrücklich Die Interceffion bei einem Civilverfahren. Zur 
Unterftügung möge noch angeführt werben, daß lebtere bei einer quaestio 
perpetua mindeſtens entſchieden verwerflih mar (Geib Criminalprozeß 
S. 289) ober wohl geradezu in der betreffenden lex verboten (ſ. z. B. lex 
Servilia c. 21). 
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lichfeit und Ungerechtigleit des Prätors unfchäplich zu machen. 
Im Anfange ver Republit, als noch die Rechtspflege ausfchlie- 
lich in den Händen ver Patricier und den Einwirkungen bes Par- 
theiintereffes ausgejeßt war, mußte das Veto der Tribunen auch 
in feiner Anwendung gegen rechtliche Verfügungen patricifcher 
Beamten für die Plebs unſchätzbar fein. °%) 

Die wenig die Römer in ver That geneigt waren, das Gebtet 
der Yuftiz zu verfürzen over fie in ihrer Selbftänbigfeit zu beein- 
trächtigen, zeigt ſich ſchlagend an einem Punkt, ver fonft der eigent- 
liche Zummelplat der Conflikte zwiſchen Staatsgewalt und Yuftiz 
zu fein pfledt, nämlich an dem Verhältniß der Juſtiz zur Polizei 
und Verwaltung. Während anverwärts die Polizei leicht zu 
Vebergriffen in das Gebiet der Yuftiz inclinirt, hat fie in Rom 
umgekehrt einen beträchtlichen Theil ihres Gebietes an die Juſtiz 
abgetreten. Unfere heutigen Bolizeicontraventionen bildeten näm⸗ 
ih in Rom wenigftens der Mehrheit nach ven Gegenftand einer 
actio popularis d. h. eines ganz regulären Civilprozeſſes.“) Der 
Prätor wie der Richter befolgten bier durchaus die ftrengen 
Grundfäge des Civilrechts, und der Staat oder das Voll, als 
deſſen Vertreter ver Kläger gedacht wurde,??) orbnete fich ganz ver 


80) Die obige aus der erften Auflage unverändert herübergenommene Dar- 
ftellung bebarf infofern ver Vervollſtändigung, als fie den Einfluß, der durch Die 
Siftirung der Mafregeln des Prätors auf die Rechtspflege ausgelibt werben 
konnte, nicht ins rechte Licht ſetzt. Mochte immerhin der Richterſpruch 
durch das Beto ber Tribunen nicht verhindert werden können, jo konnte e8 
boch die Verwirklichung deſſelben durch Abbiction des Berurtbeilten von 
Seiten bed Prätors, und Liv. 6, 27 berichtet von einem Ball, wo bie Tribu- 
nen zur Erreichung politifcher Zwecke dadurch die ganze Rechtsmafchinerie zum 
Stillſtand braten: neque duci addictos tribuni sinebant. Auch ber 
Senat konnte und that e8, indem er 3.8. um eine Gährung der Maffe zu be- 
ſchwichtigen, verfügte ‚‚ne quis magistratus, quoad hellatum esset, jus 
de pecunia credita diceret.‘‘ Liv. 6, 31 ; 39, 18. 

81) Lieber ben lebten hiſtoriſchen Grund dieſer Erſcheinung babe ich frü⸗ 
ber ($. 14) meine Meinung geäußert; ſ. jest auch III. 337. 

82) In manchen Gefeken, die eine ſolche actio popularis einführten, 
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Suftiz unter, kämpfte gegen ven Beklagten mit völlig gleichen 
Waffen. 

Daffelbe galt für einen ver wichtigften Zweige der Verwal⸗ 
tung, das Steuerwefen.5?*) Abgejehen nämlich von der Erhebung 
des Zributums nach dem Cenſus hatte der römifche Staat be 
kanntlich das Syſtem der Verpachtung der öffentlichen Einkünfte, 
ber Steuern, Zehnten, Zölle u. |. w., was für den hier in Rede 
ſtehenden Gefichtspunft die wichtige Folge hatte, daß au die Stelle 
des Staats ober feiner Beamten die Steuerpächter (publicani; 
als Steuererheber traten. Bei Streitigfeiten zwifchen letzteren 
und ben Steuerpflichtigen ftanben alfo nicht Staat und Privat- 
perjon, ſondern zwei Privatperjonen fich gegenüber, die ihren 
Streit ganz im Wege des gewöhnlichen Civilprozeſſes zu erledigen 
hatten. . Ein Eingreifen ber Verwaltungsbehörve fand hier mithin 
nicht Statt, und am Ausgang bes Prozeſſes hatte ver Staat gar 
fein Intereffe. Die einzige Vergünftigung, die den Publikanen 
ertheilt war, beftand in einer beſonders privilegirten Klage (ver 
legis actio per pignoris capionem), eine Bergünftigung, die für 
das Verhältnig unentbehrlich und auch andern Forderungen bei- 
gelegt war,“20) und die anbererfeits durch die Strafliage, Die ber 


hieß es gerabegu: populo dare damnas esto ımb ſodann ejus pecuniae 
petitio ei sit, qui volet. 

822) Ueber die Verfolgung ber fonfligen Anfprüche des Staats ans ber 
Bertvaltung |. jest von Bethmann⸗Hollweg. Der Einilproceh bes 
gemeinen Rechts I (S. 96-100). Einen Eigenthumsftreit zwifchen Staat 
und Bürger hält verfelbe im gewöhnlichen Weg bes Civilprozeffes für 
möglich. 

820) Man kann, wie ich ($. 12) die „militärifche , religiöfe ober politiſche 
Beziehung“ der Durch pign. cepio geſchützten Forberungen anerlennen, ober 
felbft mit Degentolb Die lex Hieronica, Berlin 1861. S. 97 won 
einer „publiciftiichen Natur“ des Anſpruchs der Stenerpächter ſprechen, ohne 
dadurch mit der Behauptung im Xertin Widerfpruch zu gerathen. Der Pu⸗ 
blikane pfänbete im eigenen Jutereſſe ebenjo wie die Abrigen bei Gaj. IV. 23 
genannten Perjonen nicht im Intereffe des Staats, er war fein Beamter, ber 
Prozeß zwiichen ihm unb bem Steuerpflichtigen fein Prozeß zwiſchen ber 
Staatsbehörbe und ber Privatperfon. Darüber kommt man auch mit der 
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Gegenparthei für den Fall einer unrechtmäßigen Erpreifung von 
Seiten ver PBublilanen gegen fie gegeben war, reichlich aufge- 
wogen wurde.) An Einfluß und Macht war freilich der eine 
Theil dem andern umenblich überlegen, und es ift belannt, daß 
dies factifche Uebergewicht ver Publikanen zur Zeit des Verfalls 
bie rechtliche Gleichheit wenigftens in pen Proninzen oft illuſoriſch 
machte.**) Für die jegige Periode und für Rom und Italien wer- 
den wir dies nicht annehmen bürfen, jevenfalls kann dadurch pas 
Intereffe der Einrichtung, um bie e8 fich hier handelt, die recht⸗ 
liche Unterorpnung eines großen Theils des Steuerweiens unter 
die Juſtiz nicht vermindert werben. 

Eine andere für den Gefichtspuntt, ven wir bier verfolgen, 
höchſt charakteriftiiche Erfcheinung ift die Vorliebe ver Römer, 
Streitigkeiten, die an und für fich gar Feine civilrechtliche Bedeu⸗ 
tung hatten, auf dem Wege des Civilprozeſſes zur Ent- 
feheivung zu bringen. Die sponsio praejudicialis,>!*) die pro- 
zeſſualiſche Wette, gab hierfür eine Form von unbegrängter Weite; 
das Anerbieten einer folchen Sponfion brauchte allerdings nicht 
angenommen zu werben, enthielt aber boch eine Art von morali- 
fchem Zwang. Wir finden nun nicht bloß, daß Privatperjonen 


publieiſtiſchen Ratur bes Anſpruchs“ nicht hinweg. — Wenn von Beth- 
mann-Hollmweg $. 30 Rote 37 fogar foweit geht zu behaupten: „Der 
Publikane verfuhr gegen den Abgabepflichtigen nicht im Nechteweg, fonbern 
Durch eigenmäcdtige Pfändung“, fo frage ich: ift Dies ein Gegenſatz? Es war 
mur eine eigenthümliche Einleitung bes Nechtsweges, fonft hätte Gajus bie 
pignoris capio nicht unter die Legie-Actionen geftellt, ober umgekehrt hätte 
er die bes Magiftrats ebenfalls darunter aufnehmen müſſen. Billig uner- 
örtlich bliebe e8 auch, wie mit Einführung des Kormularprogefies dieſe legis 
actio in eine gewöhnliche actio fictitia umfchlagen konnte. Gaj. IV. 32. 

83) Ueber diefe Klagen f. Cicero in Verrem III. 11, Gaj. IV. $. 28. 
32. Tit. Pand. de publ. (39. 4). 

84) Quantae audaciae, ruft Ulpian Über feine Zeit aus (1. 12 pr. de 
public.) quantae temeritatis sint publicanorum factiones, nemo est 
qui nesciat ; iccirco Praetor ad compescendam eorum audaciam hoc 
edictum proposuit, 

848) Nuborff, Röm. R. ©. II. $. 28. 
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fich Diefes Mittels bevienten, fondern auch Beamte unter ſich, 8W) 
Beamte gegen Privatperjonen ©; und umgelehrt letztere gegen 
jene, um durch gerichtliche Erhärtung irgend eines vorgejchügten 
Entſchuldigungsgrundes den Lauf einer gegen fie verhängten Maß⸗ 
regel zu fiftiren.®”) So diente dies Mittel namentlich auch dazu, 
um den Grund oder Ungrund gemachter Befchuldigungen zu con: 
ftatiren, Jemanden auch ohne over noch vor dem Jjudieium publi- 
cum eines Verbrechens zu überführen, ftantsrechtliche Streitig- 
feiten zur Entſcheidung zu bringen u. f. w.8) 

Die Neigung der Römer für die Ausdehnung des civilprozeſ⸗ 
fualifchen Prinzips, die fich hierin fo recht ausfpricht, ging aber 
nicht fo weit, daß die Beamten die Beftreitung ihrer Compe- 
tenz oder die angefochtene Rechtmäßigkeit ihrer Verfügungen ver 
richterlichen Cognition hätten unterwerfen müffen. Für fie, vie 
von dem gewöhnlichen Gerichtebann erimirt waren, gab es eine 
andere Inftanz, theild die Volksverſammlung, wenn es fich um 
Anfechtung ihrer Straferfenntniffe oder nach Nieverlegung ihres 
Amtes um Verantwortung wegen Mißbrauchs ihrer Gewalt ban- 
belte, theil und zwar bei Verfügungen aller Art die Interceffion 
ihrer Collegen — Garantien von fo wirffamer Art, daß die Ver⸗ 
fchließung des gewöhnlichen Eivilrechtsweges dagegen gar nicht in 
Betracht kam. Hierzu gefellte fich noch ver Grundſatz, daß vie 
Verfügungen der Beamten ver Rechtskraft ermangelten, alſo von 
ihrem Urheber ſowohl wie vom Nachfolger zurüdigenonmen wer- 
pen fonnten, und die Durchführung berjelben zwar ven facti- 
ſchen, nie aber ven rechtlichen Verluſt eines Privatrechts zur 
Folge haben Tonnte. 


85) Der bekannte Fall bei Valer. Max. 2, 8, 2 iiber ben Auſpruch auf 
einen Triumph. 

86) Liv. 3, 56. 97. 

87) Val. Max. 6, 1, 10. 

88) Keller Civilprozeß $. 26 und bie dort citirten Semestria beffelben. 
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II. Der Gleichheitstrieb. 


Factiſche und rechtliche Gleichheit — Das Generaliſirungsſyſtem — 
Rechtliche Verſchiedenheiten und Ungleichheiten vor dem Geſetz — Weſen 
der altrömiſchen Gleichheit — Aenßerungen derſelben im öffentlichen 
und Privatrecht — Unterſchiede der Perſonen und Sachen — Stellung 
des Richters — Berechnung der Zeit und des Schadenerſatzes — Blei⸗ 
bende Bedentung des Gleichheitstriebes für das römiſche Recht. 


Aequitate constituenda summos cum infimis pari 
jure relinebat. Jus enim semper est quaesilum 
sequabile, neque enim aliter esset jus. 

Cie. de off. II. 12. 


XXIX. Der zweite und dritte von unfern Grundtrieben tra- 
gen die Namen jener Zwillingsworte, bie feit mehr als einem 
halben Iahrhundert die Welt in Bewegung fegen —- der Freiheit 
und Gleichheit — einft das Lofungswort der Edelſten und Beſten, 
bald das Feldgeſchrei gerade ver wildeſten Maffen. Die verwor- 
renften Borftellungen von ver einen, vie gehäffigften Erinnerun- 
gen von ber andern Seite erweckend, fcheinen fie für bie unbefan- 
gene Betrachtung des altrömifchen Rechts wenig geeignet zu fein; 
das ganze Getöfe der Gegenwart, dem wir ſonſt auf dieſem Ge 
biete fo weit entrüdt find, fchallt mit jenen Worten zu uns hin⸗ 
über. Und doch — wir können jene Worte nicht entbehren, durch 
all den frevelhaften Mißbrauch, ven man mit ihnen getrieben 
und treibt, uns nicht abhalten laſſen uns freubig zu ihnen zu be⸗ 
fennen, in ihnen bie höchften und evelften Ideen zu preifen, die 
das Recht fein nennt. Aber um fo mehr thut es Noth uns über ven 
Sinn zu verftändigen, in bem fie allein eine Berechtigung in An- 
fpruch nehmen Tönnen; um fo mehr wollen wir bie Gelegenheit 
benugen vom römijchen Bolt zu lernen, wie ein charaktervolles 
und politifch reifes Volt dieſe Ideen auffaßt, und welche Früchte 
fie ihm trugen. 

Wie in der phufifchen Welt die Natur, jo probucirt in ber 
moralifchen Welt die Gefhichte tagtäglich Ungleichheiten; je mehr 

Shering, Geiſt d. roͤm. Rechts. II. 6 
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Kraftentwicklung, um fo bunter vie Diannigfaltigleit. Darin be; 
fieht da8 Leben in ver Natur und ver Gefchichte, daß beide aus 
der geringen, Zahl ver Elemente, mit denen fie beginnen, einen 
unendlichen Reichthum ver mannigfaltigiten Gebilde hervor: 
bringen. Diefe Mannigfaltigleit und Yingleichheit hinwegwün⸗ 
fchen, hieße Natur und Gefchichte zum Stillftand, zum Tode ver- 
dammen. In Bezug auf die Natur hegt Niemand einen folchen 
Wunfch, binfichtlich der moralifchen Welt ift verjelbe bereits zu 
verfchiebenen Zeiten laut geworben. Alle jene Ungleichheiten in 
der Stellung ver Menfchen, die dad unvermeidliche Refultat ver 
Geſchichte find, in Rang, Stand, Vermögen u. |. w. hat man als 
Widerfprüche gegen bie wahre Freiheit und Gerechtigleit angele 
ben und burch das Prinzip der abitracten Gleichheit befeitigen 
und erjegen®>*) wollen. ‘Den erften hijtorifch befannten Berfud 
zur praftifchen Realifirung einer ſolchen Auffafjung enthielt vie 
lykurgiſche Gefeßgebung. Lykurg wollte die effective Gleichheit 
von Spartas Bürgern, d. h. eine Gleichheit verjelben nicht bloß 
in ihren Rechten, ſondern eine perfönliche und fociale, aljo in 
ihrer Erziehung, Bildung, Xebensweife, ihrem Vermögen. Kine 
folche gefeglich -erzwungene Gleichheit ließ ſich nur errichten auf 
bem Grabe ver Freiheit, fie war bie äußerfte Tyrannei unter 
republicanifchem Dedmantel, die bitterjte Satire auf vie wahre 
Freiheit, denn fie verfannte und vernichtete das ureigenfte Recht 
des Subject auf freie Entfaltung feiner Individualität. 

Es war daſſelbe Mißverſtändniß der Gleichheit, das in ver 
neuern Gefchichte fih in dem Bauernkriege in ſo ſchrecklicher 
Geſtalt wiederholte und fpäter mit der franzöfiichen Revolution 
ſein biutiges Spiel von neuem begann. | 

Worin liegt das Mißverſtändniß? Dürfen wir das Prinzip 
ver Gleichheit überhaupt anerkennen, over ift e8 nicht bon vorn⸗ 
herein aufzugeben als ein Wahn, dent die Gefchichte Die Anerfen- 


382) ©. dagegen Röder Grundzüge des Naturrechts. Abth. 2. Aufl. 2.) 
$. 106, 107. 
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nung verfagt? Die Antwort darauf kann uns das römiſche Volt 
ertheilen. Die Gleichheit, welche Die Römer wollten, hat mitver des 
Lykurg und unferer heutigen &leichheitsapoftel nichts gemein; 
letztere würden fich im alten Rom ebenjo enttäufcht und unbehag- 
lich gefühlt haben, wie im freien England und Amerika. 

Die römifche Gleichheit geht Hand in Hand mit ver wahren 
Freiheit und darum auch mit dem auf Ungleichheiten gerichteten 
Bildungstriebe ver Gefchichte, ja fie läßt fich als Ausflug der 
Freiheit ſelbſt betrachten. Frei foll fich in Rom entwideln alles, 
was Lebenskraft in fich trägt, und daß nicht Eine Kraft bier auf 
Koften der andern Fünftlich d. 5. durch Gejeg bevorzugt werbe, 
das ift es, was bie römiſche Gleichheit will. Die Ungleichheit des 
Refultats, welche die natürliche Folge ber Verſchiedenheit ver Kräfte 
ift, oder die durch die Zwecke des Staats bedingt wird, hat für 
die Römer nichts Verlegenpes. Ungleichheit in ver Lebensſtellung, 
in Rang, Stand, Ehre, politiichem Einfluß, Vermögen u. ſ. w. 
erichien dem Römer nicht als ein Berftoß gegen das republicanifche 
Prinzip. Willig zollte er jenen Vorzügen feine Achtung, und von 
einem Haffe gegen die Beſitzenden, dieſem düſtern Schatten ber 
heutigen Zeit, findet jich feine Spur. Der Grund lag darin, daß 
diefe DVerjchievenbeiten in Rom das natürliche Product freier 
Entwidlung waren. Wo fie dies find, haben fie nicht8 Gehäffiges; 
fie fönnen nur da in einem folchen Lichte erfcheinen, wo fie durch 
fünftlihe Mittel d. b. durch Privilegien hervorgerufen over ge- 
ſchützt find, wo alfo das Uebergewicht des Einen durch gefetliche 
Zurückſetzung des Andern bewerfjtelligt ift. Dier kann allerdings 
das an fich völlig berechtigte Gefühl ver Gleichheit, durch vie Miß⸗ 
achtung, die e8 erfährt, geitachelt, fich in Haß und Groll gegen 
die Befigenven verkehren, pas Phantom ver falfchen, widerſinni⸗ 
gen Gleichheit bei ven Maſſen Eingang finden, während ein wahr- 
haft freies Bolf von demſelben nichts zu befürchten hat. 

Die Gleichheit vor dem Geſetz ift Durch die Idee der Gerech- 
tigfeit geboten; das feiner Natur nach Gleiche foll auch vom Ge⸗ 
ſetz gleich behanvelt werben. Aber was ijt gleich? Das ältere 

6* 
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römifche echt ftrebt nicht weniger wie das neuere, die Gleichheit 
(aequum jus, aequitas) ®%) herzuftellen, aber wie unenvlich ver- 
fchieden ift die aequitas im Sinne des neuern Recht von der im 
Sinne des ältern (in jenem Sinn, in welchem Tacitus?"; vie 
Zwölftafel-Gefetgebung finis aequi juris nennt: das Aeußerſte 
des gleichen Rechts) ! Hat doch pas fpätere Recht viefen Ausprud 
ausschließlich für fih in Anfpruch genommen, und ift er e8 doch 
gerabe, mittelft deſſen daſſelbe fich als billiges Recht zu dem ftren- 
gen (strictum jus) der Ältern Zeit in Gegenſatz ftellt. ‘Das Ur- 
tbeil, welches die |pätere Zeit über letzteres fällte, ift in dem be- 
kannten Satz: summum jus, summa injuria°!) ausgedrückt, ver 
Vorwurf nämlich, daß die Gleichheitstenvenz des Altern Rechts 
in Wirklichkeit die Außerfte Ungleichheit zur Folge gehabt habe. 
Die Billigkeit des fpätern Rechts würde dagegen der ältern Zeit 
als eine aus übertriebener Milde hervorgegangene Abweichung 
von ber wahren Gleichheit haben erjcheinen müſſen, während 
fie ummgelehrt einem verweichlichten Billigfeitsgefühl vielleicht 
ftellenweife noch ven Eindruck einer zu großen Strenge machen 
fönnte.’2) 

Welche Bewandniß hat es nun mit diefer ©leichheit, woher 
die Erjcheinung, daß troß des gleichmäßigen Strebens aller Zei- 
ten, die Gleichheit im Recht berzuftellen, doch vie Refultate fo 
unenblich variiven ? Dies hat nicht bloß darin feinen Grund, daß 
bie Gegenstände felbft, die, wenn ich jo fagen darf, auf ver Wage 
der Gerechtigkeit gewogen werben follen, ihr Gewicht im Kauf ver 
Zeit verändern, daß Unterfchieve, die in früher Zeit kaum wahr: 


69) Aequilas, quae paribus in causis paria jura desiderat. Cicero 
Topic. c. 4. 

90) Annal. Ill. 27. In demfelben Sinn, in welchem Liv. III. 34 bie 
Decempirn von ben XII Tafeln fagen läßt: se omnibus summis infinisque 
jura exaequasse. 

91) Ober wie Columella I. 7 fagt: summum jus antiqui summam 
putabant crucem. 

92) Ueber die Nelativität des Begriffe ber Billigkeit |. Thöl im feiner 
Einleitung in das beutfche Privatrecht $. 18. 
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nehmbar waren, fpäterhin groß und bebeutend geworben find, 
fondern auch und vor allem darin, daß Wage und Gewicht ver 
verfchiedenen Zeiten jo außerordentlich differtren. Auf Unter- 
ſchiede, die, gemeffen mit ter feineren Wage dieſer Zeit, fich als 
fehr beträchtlich herausftellen, wird bie rohe Wage jener Zeit 
faum reagiren. 

Der Weg, auf dem ein jedes Recht pie Gleichheit verfolgt und 
verfolgen muß, ift Generalifirung®) d. i. Bildung von 
Klaſſen und Aufftelung von Regeln für diefelben. Dabet ift aber 
die Gefahr, daß dns wirklich Ungleiche gleich behandelt wird, gar 
nicht zu vermeiden. Möge das Recht bei biefer Generalifirung 
auch immer engere und engere Kreiſe ziehen, immer weiter hinab» 
fteigen in die Bejonderbeiten:9) jene Gefahr ift nie ausge— 
ſchloſſen. Sowie die Generalifirung relativ zu weit ift, ftelit fich 
per Conflict ver Gleichheitsidee mit fich ſelbſt d. i. 
die Unbilligfeit heraus, d. h. das wirkfich Ungleiche wird alg 
gleich behandelt, weil die Heine Differenz, die e8 ungleich macht, 
im Geſetz nicht beachtet war. Dies ergibt fich gewöhnlich zuerft 
an einem einzelnen Fall, an dem jene Differenz in beſonders auf- 
fälliger Weife fich bemerklich macht. Möge nun dieſer Fall auch 
zur Aufftellung einer neuen für die Zukunft geltenden Regel Ber- 
anlaffung geben: er felbft wird noch ver alten Regel zum Opfer 


93) Thöl a. a. O. $. 37 nennt es: Klaffificirung. Der obige 
Ausprud ift gebildet nad I. S de leg. (1. 3}: Jura non in singulas per- 
sonas, sed generaliter constituuntur. 

94) Man könnte dies das Particularifiren, die entgegengejehte 
Richtung des Rechts das Centralifiren nennen — zwei allerdings fehr 
relative Begriffe, aber zur hiſtoriſchen Charakteriftit unentbehrlich. Verwandt 
mit dem Barticularifiren ift der Richtung nach das Individualifiren, 
von dem nachher im Tert Die Rebe ift, dem Begriff nach aber ſehr verfchichen, 
denn e8 bildet ja den Gegenfat zum Generalifiren. We nichts darauf an⸗ 
fommt, beide in Gegenfaß zu ftellen, fann man gern den Sprachgebrauch, 
der beide unter dem einen Ausbrud Indivibualifiren zufammenfaßt, beibe- 
halten, denn letzterer bezeichnet ja die Steigerung ber particularifirenden 
Richtung über ſich ſelbſt hinaus, involvirt alfo letztere. 
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fallen, wenn nicht das Recht hier eine Vorrichtung Hat, ferne eigne 
an fih anwendbare Vorfchrift außer Kraft zu jegen — eine 
Selbftcorrectur tes Rechts auf dem Wege tes Indivi— 
dualiſirens. Hat ein Recht fich einmal das Ziel gejegt, jenen 
Conflict ver Gleichheitsidee mit fich felbft, vie Dlöglichfeit einer 
„Unbilligfeit” nicht zu dulden, fo bleibt allerdings fein anderes Mit⸗ 
tel übrig. Die Anwendung deſſelben läßt fich in verſchiedener Weiſe 
denken. Entweder fo, daß die Regel felber von vornherein eine 
folche Elafticität erhält, daß fie fich ver Individualität des con: 
creten Falles völlig anzupaffen vermag (3. B. die actio injuria- 
rum aestirmatoria, das Strafmarimum und-Minimum oder fc, 
daß ber einen Regel eine andere gegenüber geftelft wird, bejtimmt, 
bie Härten jener in der Anwendung auszufchließen (restit. in in- 
tegrum bes neuern römifchen Nechts, Strafmilverungsgrümbe 
ober entlich in ver Weife, daß eine höhere Gewalt über dem Richter 
ohne im voraus firtrte Normen die Correctur des Rechts vor: 
nimmt — eine Gombination ber gefeßgebenten und richterlichen 
Function im einzelnen Fall, wie der Prätor, fpäter ver Kaifer”®) 
und heutzutage mit Beſchränkung auf vie Eriminalfuftg Begna⸗ 
bigungsrecht) der Souverän fie ausübt. Immer bleibt aber dies 
Mittel infofern ein höchſt gewagtes und bevenkliches, als die recht- 
liche Beurtheilung damit den feften Boden ver objectiven Rechts⸗ 
regel verläßt und fich dem ſchwankenden Element fubjectiver Ein- 
brüde anvertraut, ein Clement, das recht eigentlich das ver be: 
wußten oder unbewußten Wilfführ ift.%) Im römijchen Privat: 
recht ””) tritt diefe individualiſirende Tendenz erſt mit dem vritten 
Syſtem auf, vem Geiſt des ältern Rechts wiverftrebt fie durchaus, 


95) Constantin 1. 1 Cod. de leg. (1 14, Inter aequitatem jusque 
interpositam interpretationem nobis solis et oportet et licet ınspicere. 

96; Was die römiſche Iurisprudenz ſich nicht verbehlte und verheblen 
fonnte; f. 3.8. Paulus ini. 91 8.3 de V. O. (25. 1)... quaestionem de 
bono et aeyquo, in quo genere plerumque sub juris auctoritate 
perniciose erratur. 

97) Ueber das Eriminalrect ſ. oben ©. 42 fi. 
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der Eingang ift ihr bier nach allen Seiten verfperrt. Weber foll 
der Geſetzgeber im einzelnen all Ausnahmen von dem Ge- 
feß anordnen ober eine befonvere Norm für benfelben auf- 
jtelfen,Y°) noch darf ver Richter (ver Prätor fo wenig wie der 
judex) fih im einzelnen Fall über pas Geſetz hinwegfegen, noch 
auch war der ganze Zufchnitt des ältern Rechts von ber Art, daß 
dem richterlichen Ermeſſen ein irgend beträchtlicher Spielraum 
gelaffen wäre. Unter dem Deckmantel ver Billigkeit hätte ja bie 
Willkühr und Partheilichkeit fich geltend machen können, und lieber 
opfert das ältere Recht die ganze Billigfeit, jet fich aljo ver 
Eventualität aus, daß feine Gleichheit im einzelnen Fall zur äußer- 
ften Ungleichheit führt, als daß e8 jene Gefahr beftehen ließe. 
Den alten Römern erfchien ihrer ganzen Individualität nach jene 
Möglichkeit in einem ganz andern Lichte, als ung heutzutage; bie 
eiferne Conſequenz, die in der Gleichheit fich ausipricht, hatte als 
folche für fie etwas Imponirendes, machte ihnen die Refultate, zu 
beren fie führte, erträglich, und mit der vermeintlichen „Unbilfig- 
keit“ einer Enticheivung konnte ven Betroffenen felber ver Gedanke 
verjöhnen, daß vie Gerechtigkeit einmal es fo mit fich bringe. Auch 
für das Rechtsgefühl gibt es eine Abhärtung und Verweichlichung, 
und die Römer waren am wenigften das Vol, das, wo e8 große 
Zwecke galt, zurückgebebt wäre, denſelben bie Rüdfichten auf indi⸗ 
viduelles Wohl zu opfern: Die unausbleibliche Verwirklichung 
des Geſetzes, die Ausfchließung jeglicher Bartheilichkeit und Will- 
führ, das waren Gedanken von folcher Gewalt über pas römiſche 
Gemüth und ihm durch die ven XII vorausgehende Periove 
potriarchalifch-wilfführlicher Juſtiz ($. 25) fo tief eingeprägt, 
daß bie Nachtheile, die mit dem Syſtem verbunten waren, willig 
ertragen wurden. 

Darım alfo — und dies ift ein charakteriftifcher Zug des 
ältern Rechts im Gegenfa des neuern — rüdfichtslofe Herrſchaft 

98) So wenigftens faßt Eicero das befannte Verbot der XII Tafeln 


auf, pro domo c. 17: vetant XII tabulae leges privis hominibus irro- 
gari, pro Sextio c. 30. de legib. III. c. 19: privilegia tollit. 
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ber abftracten Regel, entichievene Abneigung gegen alles In di⸗ 
pidualifiren im Recht. 

War damit der Gleichheit vor dem Geſetz fchon ein Genige 
geichehen? Gewiß nicht, denn, wein e8 auch verwehrt war, im 
einzelnen Tall eine Ungleichheit, eine Ausnahme von ver Negel 
eintreten zu laffen, jo war dadurch Doch vie Einführung einer gene - 
rellen lingleichheit vor dem Gefeß, 3. B. durch geſetzliche Be⸗ 
vorzugung oder Zurüdjegung gewijfer Stände noch nicht ausge- 
ſchloſſen. Es führt mich dies auf einen wichtigen Unterihed: ven 
ber rechtlichen Berichiedenheiten und rechtlichen Ungleich- 
heiten. Daß das Gejek an gewilje natürliche Unterſchiede ver 
Menſchen und Sachen rechtliche Verfchievenheiten knipfen darf 
und foll, leuchtet ein. Die Stellung der Frau bevingt andere 
Rechtsſätze, ald die des Mannes, das Kind kann rechhtlich nicht 
dem Erwachjenen gleich behandelt werben, und bie natürliche Ber- 
ſchiedenheit des Gegenftanves, z. B. die Eigenfchaft ver Beweg⸗ 
lichkeit oder Unbeweglichkeit wird gleichfalls auf das Recht nicht 
ohne Einfluß bleiben können. Im politiſcher Beziehung gilt gauz 
daſſelbe, und es gehört der gänzliche Mangel politiſcher Einficht 
und hiftorifcher Kenntniffe dazu, um dies zu verkennen. Bon vie 
fen rechtlichen Verſchiedenheiten find zu ſcheiden die Ungleichheiten 
por dem Geſetz d. h. Abweichungen von ver Negel des Rechts, 
die nicht durch objective Gründe, ſei e8 durch das Staatswohl 
oder durch innerliche Verfchievenheiten geboten find, fonvern ledig⸗ 
licheine Bevorzugung) eines Standes ober einer Klaſſe von Berfo- 
nen auf Roften anderer beziveden, und veren leßter Grund nur 
in bem Webergewicht des Einflufjes beiteht, ven piefer Stand 
auf die gefeßgebende Gewalt auszuüben und in feinem egoiftijchen 
Intereſſe auszubeuten verftand. 

Daß fie einen Verſtoß gegen die Idee der Gerechtigfeit ent- 
halten, eine Partbeilichkeit und Willführ, die mit ber bes Richters 





99) Der Kürze wegen babe ih im Tert nur auf Bevorzugungen ff. 9. 
privilegia favorabilia} Rüdficht genommen ; was von ihnen gefagt if, güt 
aber ebenſowohl von Zurüdjegungen (j. g. privil. odiosa). 
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auf völlig gleicher Stufe fteht, ift unfchwer zu erſehen. Soll ver 
Richter Niemanden bevorzugen, wie durfte e8 ver Gefeßgeber ? 
Auch er foll feine Macht nur im Dienft der Gerechtigkeit benugen; 
wie könnte Gleichheit das höchfte Geje und pas Ziel per richter⸗ 
lichen Gewalt fein, wenn fie e8 nicht für die geſetzgebende wäre? 

Diefer Unterjchied zwifchen rechtlichen Lngleichheiten und 
Verſchiedenheiten ijt nicht bloß in ver Idee begründet, ſondern er 
lebt im Gefühl der Völker. In der Anwendung veflelben können 
fie freilich jehr divergiren; was dieſer Zeit als eine Durch innere 
und äußere Gründe gebotene rechtliche Verſchiedenheit erfcheint, 
barin findet eine folgenbe vielleicht eine ſchreiende Ungleichheit vor 
bem Gefeg. Der Grund dieſer Differenz ift Theils ein objectiver, 
bie Berfchiepenbeit ver hiftorifchen Borausfegungen — mit letzteren 
jteht und fällt Die relative Berechtigung eines Inftituts, — Theils 
ein jubjectiver, die verfchievene Neizbarkeit und Empfänglichkeit 
des nationalen Rechtsgefühle. Es hat vielleicht nie ein Volk ge- 
geben, Bei dem biefelbe einen jo hohen Grad erreicht hätte, als bei 
den alten Römern; das ältere Brivatrech t fennt fein einziges Vor⸗ 
recht, fein eigentliches Privilegium eines einzelnen Standes, 100) 
und bie aufgeftellte Regel jchredt vor feinem Verhältniß zurüd 
(3. B. die Perfonalerecution geht gegen Verwandte mit berjelben 
Härte, wie gegen Fremde), Ausnahmen von einer Regel find dem 
ältern Recht fo gut wie unbelannt. In dieſem Einpruc der Gleich- 
beit, ven das alte Recht und insbejonvere das XII Tafel-Gefet auf 
fie machte, vereinigen fich die Urtbeile von Livius, Cicero und 
Tacitug, 1908) 

Der Gleichheitstrieb deſſelben äußert ſich alfo — und dies ift 
das zweite Moment zu feiner Beſtimmung — auch darin, daß 
daſſelbe bei feiner Generalifirung die äußerfte Allgemeinheit und 


100) Bon ven Patriciern und Plebejern wirb gleich die Rebe fein. Daß 
bie Ehrenrechte der weltlichen und geiftlichen Beamten damit nicht in Wiber- 
ſpruch ſtehen, braucht wohl faum bemerkt zu werden. Was ſouſt au Privi- 
legien ſich etwa aufführen ließe, wird unten berüdfichtigt werben. 

1008) ©. das Motto diefes $ und Note 90. 
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der abftracten Regel, entfchievene Abneigung gegen alles In di— 
pvidualifiren im Recht. 

War damit der Gleichheit vor dem Gefet fchon ein Gersige 
gefchehen? Gewiß nicht, denn, wenn e8 auch verwehrt war, im 
einzelnen Fall eine Ungleichheit, eine Ausnahme von ver Negel 
eintreten zu laffen, jo war dadurch doch die Einführung einer gene⸗ 
rellen Ungleichheit vor dem Geſetz, 3. DB. durch geſetzliche Be⸗ 
vorzugung oder Zurücdjegung gewiſſer Stände noch nicht ausge- 
ichloffen. Es führt mich dies auf einen wichtigen Unterſched: ven 
ber rechtlichen Berfchiedenheiten und rechtlichen Ungleich- 
heiten. Daß das Gejek an gewiſſe natürliche Unterfhiede der 
Menjchen und Sachen rechtliche Verſchiedenheiten knipfen darf 
und foll, leuchtet ein. Die Stellung der Frau bepingt andere 
Nechtsfäte, ald die des Mannes, das Kind Tann rehtlidy nicht 
bem Ermwachfenen gleich behandelt werben, und bie natürliche Ver⸗ 
fchievenheit des Gegenftandes, z. B. die Eigenfchaft der Veweg⸗ 
lichkeit ober Unbeweglichkeit wird gleichfalls auf das Recht nicht 
ohne Einfluß bleiben können. In politifcher Beziehung gilt gauz 
daſſelbe, und es gehört ver gänzliche Mangel politifcher Einficht 
und hiſtoriſcher Kenntniffe dazu, um dies zu verfennen. Bon die- 
fen rechtlichen Verſchiedenheiten find zu ſcheiden die Angleichheiten 
vor dem Geſetz d. h. Abweichungen von ber Regel des Rechts, 
die nicht durch objective Gründe, fei e8 durch das Staatswohl 
oder durch innerliche Berjchievenheiten geboten find, ſondern ledig⸗ 
lich eine Bevorzugung?) eines Standes ober einer Klaſſe von Berfo- 
nen auf Koſten anderer bezweden, und deren legter Grund nur 
in dem Webergewicht des Einflufjes bejteht, ven di eſe r Stand 
auf die geſetzgebende Gewalt auszuüben und in feinem egoiftijchen 
Intereſſe auszubeuten verftand. 

Daß fie einen Verſtoß gegen bie Idee der Gerechtigkeit ent- 
halten, eine Partheilichleit und Willkühr, die mit ver des Richters 





99) Der Kürze wegen babe ich im ZTert nur auf Bevorzugungen (f. 9. 
privilegia favorabilia) Rüdficht genommen; was von ihnen gefagt ift, gilt 
aber ebenſowohl von Zurüdiegungen (f. g. privil. odiosa). 
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auf völlig gleicher Stufe fteht, ift unfchwer zu erfehen. Soll ver 
Richter Niemanden bevorzugen, wie durfte e8 ver Gefeßgeber ? 
Auch er foll feine Macht nur im ‘Dienft der Gerechtigkeit benutzen; 
wie Könnte Gleichheit das höchfte Geje und das Ziel ver richter⸗ 
lichen Gewalt fein, wenn fie e8 nicht für Die gefeßgebenpe wäre? 
Dieſer Unterjchied zwifchen rechtlichen Ungleichheiten und 
Berjchievenheiten ift nicht bloß in ver Idee begründet, fonvern er 
lebt im Gefühl der Völker, In ver Anwendung deſſelben können 
fie freilich fehr divergiren; was dieſer Zeit als eine Durch innere 
und äußere Gründe gebotene rechtliche Verſchiedenheit erjcheint, 
barin findet eine folgenve vielleicht eine jchreiende Ungleichheit wor 
dem Geſetz. ‘Der Grund biefer Differenz ift Theils ein objectiver, 
die Berfchiepenheit ver hiftorischen Borausfegungen — mit leßteren 
jteht und fällt die relative Berechtigung eines Inftituts, — Theils 
ein jubjectiver, die verſchiedene Reizbarkeit und Empfänglichfeit 
des nationalen Rechtögefühls. Es hat vielleicht nie ein Volk ge- 
geben, Bei dem biefelbe einen jo hohen Grad erreicht hätte, als bei 
ben alten Römern; das ältere Privatrecht kennt fein einziges Bor- 
recht, fein eigentliches Privilegium eines einzelnen Standes, !0%) 
und die aufgejtellte Regel ſchreckt vor feinem Verhältniß zurüd 
(3. B. die Perfonalerecution geht gegen Verwandte mit verfelben 
Härte, wie gegen Fremde), Ausnahmen von einer Regel find dem 
ältern Recht fo gut wie unbelannt. In diefem Eindrud der Gleich- 
heit, ven das alte Recht und insbefondere das XII Tafel-Gejet auf 
fie machte, vereinigen fich die Urtheile von Livius, Cicero und 
Tacitus. 1008) 
Der Gleichheitstrieb deſſelben äußert fich alfo — und Dies tft 
das zweite Moment zu feiner Beftimmung — auch darin, daß 
bafjelbe bei feiner Generalifirung bie äußerſte Allgemeinheit und 


100) Bon ben Patriciern und Plebejern wird gleich die Rebe fein. Daß 
bie Ehrenrechte der weltlichen und geiftlihen Beamten damit nicht in Wiber- 
fpruch fteben, braucht wohl kaum bemerkt zu werben. Was jonft an Privi- 
legiesı fich etwa aufführen ließe, wird unten berüdfichtigt werben. 

1008) ©. das Motto dieſes $ und Note 90. 
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ver abitracten Regel, entichievene Abneigung gegen alles In vi- 
vidualiſiren im Recht. | 

War damit ver Gleichheit vor dem Gefeß ſchon ein Genige 
geſchehen? Gewiß nicht, denn, wenn e8 auch verwehrt ivar, im 
einzelnen Fall eine Ungleichheit, eine Ausnahme von der Negel 
eintreten zu laſſen, jo war Dadurch och die Einführung einer gene - 
rellen Ungleichheit vor dem Gejeß, 3. B. durch geſetzliche Be⸗ 
porzugung oder Zurückſetzung gewiſſer Stände noch nicht ausge- 
ichloffen. Es führt mid) Dies auf einen wichtigen Unterſchieed: den 
ber rechtlichen Berfchiedenheiten und rechtlichen Ungleich- 
heiten. Daß das Geſetz an gewiſſe natürliche Unterſchiede ver 
Menſchen und Sachen rechtliche Verfchievenheiten knipfen darf 
und foll, leuchtet ein. Die Stellung der Frau bebingt andere 
Rechtsfäge, ald die des Mannes, das Kind kann rechtlich nicht 
dem Erwachjenen gleich behanvelt werben, und vie natürliche Ver- 
fchiedenheit des Gegenſtandes, z. B. die Eigenfchaft ver Beweg⸗ 
lichfeit oder Unbeweglichkeit wird gleichfalls auf das Recht nicht 
ohne Einfluß bleiben können. In politifcher Beziehung gilt gauz 
bafjelbe, und e8 gehört ver günzliche Mangel politifcher Einficht 
und hiftorischer Kenntnifje dazu, um dies zu verkennen. Von die 
fen rechtlichen Verſchiedenheiten find zu feheiden vie Ungleichheiten 
por dem Geſetz d. h. Abweichungen von der Regel des Rechts, 
bie nicht Durch objective Grünve, fei e8 durch dus Staatswohl 
oder durch innerliche Verſchiedenheiten geboten find, fondern ledig⸗ 
fich eine Bevorzugung) eines Standes oder einer Klaſſe von Perſo⸗ 
nen auf Koſten "anderer bezweden, und veren legter Grund nur 
in dem Webergewicht des Einfluffes befteht, ven biefer Stand 
auf die geſetzgebende Gewalt auszuüben und in feinem egoiftijchen 
Intereſſe auszubeuten verſtand. 

Daß fie einen Verſtoß gegen die Idee der Gerechtigkeit ent—⸗ 
halten, eine Partheilichkeit und Willkühr, die mit der des Richters 


99) Der Kürze wegen babe ich im Terxt nur auf Bevorzugungen (ſ. g. 
privilegia favorabilia) Rüdficht genommen ; was von ihnen gejagt ift, gilt 
aber ebenfowohl von Zuridjegungen (f. g. privil. odiosa). 
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auf völlig gleicher Stufe fteht, ift unfchwer zu erfehen. Soll ver 
Richter Niemanven bevorzugen, wie durfte e8 ver Geſetzgeber? 
Auch er foll feine Macht nur im Dienft der Gerechtigkeit benuten; 
ivie Könnte Gleichheit das höchfte Gefek und das Ziel ver richter⸗ 
lichen Gewalt fein, wenn fie es nicht für die geſetzgebende wäre? 

Diefer Unterſchied zwiſchen rechtlichen Ungleichheiten und 
Berichiedenheiten ift nicht bloß in der Idee begründet, ſondern er 
lebt im Gefühl der Völker. In der Anwendung deſſelben können 
fie freilich fehr pivergiren; was dieſſer Zeit als eine Durch innere 
und äußere Gründe gebotene rechtliche Verſchiedenheit erfcheint, 
darin findet eine folgende vielleicht eine fchreienve Ungleichheit vor 
dem Geſetz. Der Grund biefer Differenz ift Theils ein objectiver, 
die Verſchiedenheit ver hiftorifchen Vorausſetzungen — mit leßteren 
ſteht und füllt die relative Berechtigung eines Inftituts, — Theils 
ein jubjectiver, die verſchiedene Reizbarkeit und Empfänglichkeit 
des nationalen Rechtsgefühls. Es hat vielleicht nie ein Volk ge⸗ 
geben, Bei dem biefelbe einen fo hohen Grad erreicht hätte, als bei 
ven alten Römern; das ältere Privatrecht kennt kein einziges Vor⸗ 
recht, fein eigentliches Privilegium eines einzelnen Standes, !%) 
and die aufgeftellte Kegel ſchreckt vor feinem Verbältniß zurüd 
(3. B. die Berfonalerecution geht gegen Verwandte mit verjelben 
Härte, wie gegen Fremde), Ausnahmen von einer Regel find dem 
ältern Recht jo gut wie unbefannt. In dieſem Eindrud der Gleich- 
beit, ven das alte Recht und insbeſondere pas XII Tafel-Gefet auf 
fie machte, vereinigen fich die Urtheile von Livius, Cicero und 
Tacitus. 10u8) 

Der ©leichheitstrieb deſſelben äußert fich alfo — und dies it 
das zweite Moment zu ſeiner Beſtimmung — auch darin, daß 
daſſelbe bei ſeiner Generaliſirung die äußerſte Allgemeinheit und 


100) Bon ben Patriciern und Plebejern wird gleich Die Rebe fein. Daß 
die Ehrenrechte ber weltlichen und geiftlichen Beamten damit nicht in Wiber- 
ſpruch fteben, braucht wohl faum bemerkt zu werben. Was fonft an Privi⸗ 
legies fi etwa aufführen ließe, wirb unten berüdftchtigt werben. 

1008) S. das Motto diefes $ und Note 90. 
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Weite erftrebt, fich möglichft wenig zum Barticularifiren berab- 
(äßt. Während andere Rechte z. B. das germanifche mehr das 
Moment ver Particularität und Beſonderheit ins Auge faſſen, 
und darüber das der Gemeinfamfeit aus dem Auge verlieren, 
macht das ältere römifche Recht es gerade umgefehrt. 

Verfolgen wir die römilche Gleichheit nunmehr etwas näher 
im Einzelnen und zwar zuerit in politifcher, ſodann in privatrecht- 
licher Beziehung. In beiverlei Rüdficht war die Gefchichte des 
Kampfes der Patricier und Plebejer böchft bedeutungsvoll, und 
wie es denn faft feine Seite der ältern Rechtsgefchichte gibt, auf 
der biefer Kampf nicht feine Spuren zurüdgelaffen hätte, fo 
glaube ich auch bei ver vorliegenden Trage eine ſolche Spur zu 
entveden. Der Drud, mit vem das patriciſche Uebergewicht jo 
lange auf den Plebejern gelajtet, hatte nothiwendigermweife einen 
eben fo ftarfen Gegenprud hervorrufen müſſen, bie bitter empfun⸗ 
bene Ungleichheit hatte das Gleichheitsgefühl nur um fg höher 
ſpannen müſſen, höher, als e8 ohne dieſes Neizmittel vielleicht ver 
Fall geweſen fein würde. 

Eine folhe Spannung kann ſo weit getrieben werben, daß die 
Saite reißt, daß das an fich berechtigte Streben in einen wilven 
Gleichheitsſchwindel und eine fanatifche Nivelfirungsfucht aus⸗ 
artet. So zur Zeit der franzöfifchen Revolution. Anders in 
Rom. Was die Plebs wollte und erreichte, war rechtliche Gleich⸗ 
jtellung mit den Batriciern, Aufhebung ver Standes: Privi- 
legien; fremd aber war dem Römer die Vorftellung, als dürfte es 
im Staat feine Höhen und Tiefen geben, feine Gliederung ver 
Gewalt, feine Ueberorpnung und Unterordnung. Unendlich hoch 
ragte vor wie nach Zulaffung der Plebejer zu ven DMagiftraturen 
ber Innhaber einer folchen über ven einfachen Bürger hervor, 
ſowohl Hinfichtlich feiner Macht, um die ihn mancher conftitutio- 
nelle Fürft hätte beneiden können, als binfichtlich ver Achtung und 
Ehre, die er genoß. Daſſelbe Volk, das fo eben aus feiner Mitte 
einen Magiſtrat gewählt hatte, huldigte ihm gleich darauf als 
Deamten mit aller Ehrerbietung und Unterwürfigfeit, und bie 
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eines auf dem Thron geborenen Herrſchers würdige Königliche 
Hoheit und Würde, die manche Beamten in ihr Benehmen gegen 
das Volk zu legen wußten, wirft von der andern Seite ein nicht 
minder charakteriftifches Licht auf das Verhältniß, in dem fie fel- 
ber zum Volk zu Steben glaubten. 

Einen anverweitigen fprechenden Beleg für bie gefunre Ye 
fchaffenheit des politifchen Gleichheitsgefühls ver Römer gewährt 
die Fortdauer der fervianifchen Verfaſſung während ver gegen- 
wärtigen Periode. Diefelbe war befanntlich eine Timokratie, und 
der Gedanke ver Gleichheit Fam in ihr in ver Weife zur Anwen⸗ 
dung, daß ein jeder in demſelben Maße politifche Rechte auszu- 
üben hatte, in dem er an den Xaften des Staats participirte — 
ein Grundſatz, der natürlich eine große Ungleichheit in ven politi- 
ſchen Rechten zur Folge hatte. Allervings beftanden neben ven 
auf dieſer Verfafjung beruhenden Eenturiatcomitien auch vie auf 
das Prinzip ver Kopfzahl gegründeten Zributcomitien, allein das 
Vebergewicht des politifchen Einfluffes, die eigentlich beftinmmenve 
Kraft war doch large auf Seite ver erfteren, venn außer ver geſetz⸗ 
gelenben Gewalt, vie beiden gemeinfchaftlich war, und dem Ueber⸗ 
gewicht in ver Criminaljnrisdiction befaßen die Centuriatcomitien 
ausſchließlich das Recht, vie curulifchen Magiſtrate zu wählen, 
über Krieg und Frieden zu entjcheiven. 

Andererſeits bewährte fich die von den Plebejern errungene 
politifche Gleichheit in glänzenver Weife daran, daß feit Gleich- 
ftellung ber Stänbe auch dem geringften Plebejer rechtlich kein 
Hinderniß im Wege ſtand, die höchften Stufen ver Staatsverwal⸗ 
tung zu erklimmen und fich und fein Gefchlecht durch eigenes Ver- 
dienſt zu nobilitiren. Der Zuwachs feines Vermögens, ven er 
dur) Sparfamfeit und Betriebjamtkeit herbeigeführt hatte, brachte 
ihn aus einer nievern in eine höhere Cenjusklaffe, mit dem Ver⸗ 
mögen mehrte fich fein politifcher Einfluß, durch Auszeichnung 
im Felde oder daheim konnte er die Augen bes Volles auf fich 
ziehn und durch deſſen Gunft zu den böchften Ehrenjtellen getra- 
gen werden. Auch in Rom wie überali beftimmte nicht perfün- 
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liche Züchtigfeit allein vie Erfolge des Ehrgeizes; auch hier übte 
bie Vergangenheit d. h. das Gefchlecht, fociale Stellung, Reich- 
thum, Verbindungen u. |. w., furz Vorzüge, die Jemanden fchon 
durch die Geburt zufallen können, factifch einen ungeheuren Ein- 
fluß aus und erſchwerten demjenigen, dem fie abgingen, die Con- 
eurrenz im hohen Grade. Aber rechtlich war ihm biefe Eon- 
currenz möglich ; jenes Uebergewicht ließ fich Durch Glück, Energie, 
Züchtigfeit paralyfiren und ward, anftatt ein Henmmniß der wah- 
ren Kraft, nur ein Sporn zur gefteigerten Anfpannung der⸗ 
felben, 10UP) 

Wie bier den Niedern Fein rechtliches Hinderniß in feinem 
Laufe hemmte, fo hielt umgefehrt auch fein fünftliches Mittel ven 
Hochgeftellten auf feiner Höhe; fich auf berjelben zu behaupten, 
war feine eigne Sorge. Imftitute wie 3. B. die Familienfidei⸗ 
commiſſe, Zehen u. |. w., wodurch bie neuere Rechtsbildung das 
Herabfallen von ‚ver Höhe zu verhindern gewußt hat, gab es in 
Rom nicht, fo wenig wie Schranten, die ben Zugang zu verjelben 
verwehren follten; in Rom fonnte jeder durch eigne That unge- 
hindert ven Abel erwerben wie verlieren. ® 

Wir geben über zu dem Privatrecht. Nirgends ijt wohl bie 
Kluft zwifchen ver altrömifchen und der germanijchen Rechts⸗ 
anichauung weiter und tiefer, als bier. Unfere germanifche 
Rechtsanfchauung hatte von jeher für die höchſte Mannigfaltigfeit 
privatrechtlicher Verſchiedenheiten Raum; jeder Stand, jeber Bes 
ruf, jedes Lebensverhältnig — der localen Rechtsverſchiedenheiten 
ganz zu geſchweigen — trieb fich feine eigenthümlichen Inſtitutio⸗ 
nen und Rechtsſätze hervor, und diefer particuläre Bilpungstrieb 
wucherte jo üppig, daß das Gemeinjume darüber völlig verloren 
ging. Welche Fülle von rechtlichen Inftitutionen fnüpft jich im 

100b) Liv. 39, 40 omnes patricios plebejosque nobilissimarum fami- 
liarum M. Porciuslonge anteibat. In hoc viro tanla vis animi ingeniique 
fuit, ut quocunque loco natus esset, fortunam sibi ipse facturus fuisse 
videretur. Auf welchen Wiberftand freilich ein homo novus ftieß, Darüber 
ſJ. 3. 8. Liv. 9, 46; 37, 57. 
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germaniichen Rechte 3. B. an die Unterſchiede des Bürgers, 
Bauers, Kaufmanns, Adligen! Von alle dem im ältern römi- 
ſchen Recht keine Spur! Ein Recht gilt für alle Stände und 
BDerufsarten, für Stadt und Land. Allerdings gibt e8 auch hier 
rechtliche Verſchiedenheiten, aber dieſelben ſchließen fich faft ſämmt⸗ 
lich an die natürlichen Unterfchiede des Gejchlechts, Alters, ver 
Familie, ver Beweglichkeit und Unbeweglichleit ver Sachen u. |. w. 
an. Jene Unterfchieve hingegen, die fich im germanifchen Recht 
als jo außerorbentlich ergiebig bewährt haben, vie des Berufs, 
der Lebensftellung u. |. w. find hier fo gut wie wirkungslos ge⸗ 
blieben. 11) 

Was ift per Grund? Hat man fich Die Sache fo vorzuftellen, 
das deutſche Recht habe dem Particularijirungstriebe des Lebens 
bie gebührenve Anerkennung gewährt, das römiſche fie ihm ver- 
fagt? Nichts wäre meiner Anficht nach verlehrter. Nicht weniger 
als in Deutichland Tonnte fich auch in Rom jedes particuläre 
Nechtsbepürfniß befriedigen, d. h. jeder Stand und jeve Berufs⸗ 
art fonnte fich auch hier feine Rechtsiphäre ganz feinem Bebürf- 
niß gemäß geftalten, fich völlig frei bewegen; e8 war dies eine 
Folge des Prinzips der Autonomie, das in Rom im weiteften 
Umfange zugelaffen war. Erheiſchte z. B. in Rom wie in 
Deutſchland das Familieninterejje des Adels für das Erbrecht 
eine Bevorzugung ver Söhne vor den Töchtern, des Erftgebor- 


101) Es ließen fich etiwa nennen die VBorrechte der Soldaten (pignoris 
capio Gaj. IV. $. 27; das testamentum in procinctu war im Grunde ein 
Teftament vor der Bollsverfammlung), ber Publicanen (pign. capio Cicero 
in Verrem III. 11. Gaj. IV. $. 32,), ber veftalifchen Jungfrauen und bes 
Damen dialis, aber wie unbedeutend find biefe Privilegien ſelbſt gegenüber 
denen bes fpäteren römiichen Rechts! Sodann die Eigenthiimlichleiten bes 
römiſchen Handelsrechts (das agere cum compensatione des argenta- 
rius Gaj. IV. $. 64, die gegen ihn flatt finbenbe act. receptitia Theophi- 
lus IV, 6 $. 8, die actio gegen ben socius des argentarius, Auct. ad 
Heren. Il. c. 13, das eigenthümliche Recht der Publicanengefellichaften 1. 59 
pr. 1.63$. 8 prosocio 17. 2, die actio exercitoria und institoria), welche 
aber zum Theil erft der jpätern Zeit angehören. 
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liche Tüchtigfeit allein die Erfolge des Ehrgeizes; auch hier übte 
die Vergangenheit d. h. das Gefchlecht, fociale Stellung, Reich- 
thum, Verbindungen u. |. w., kurz Vorzüge, die Semanden ſchon 
burch die Geburt zufallen können, factifch einen ungeheuren Ein- 
fluß aus und erfchwerten demjenigen, dem fie abgingen, die Con- 
currenz im hohen Grade. Aber rechtlich war ihm biefe Con⸗ 
currenz möglich; jenes Uebergewicht ließ fich Durch Glück, Energie, 
Züchtigfeit paralyfiren und ward, anftatt ein Hemmmiß ber wah⸗ 
ren Kraft, nur ein Sporn zur gejteigerten Anjpannung der⸗ 
felben. 100b) 

Wie bier ven Niedern Fein rechtliche Hinderniß in feinem 
Laufe hemmte, fo hielt umgefehrt auch fein Fünftliches Mittel ven 
Hochgeftellten auf feiner Höhe; fich auf derſelben zu behaupten, 
war feine eigne Sorge. Inſtitute wie 3. B. bie Familienfidei⸗ 
commiffe, Zehen u. |. w., wodurch bie neuere Rechtsbildung das 
Herabfallen von .ver Höhe zu verhindern gewußt hat, gab es in 
Rom nicht, fo wenig wie Schranken, die den Zugang zu verfelben 
verwehren follten; in Rom konnte jeder durch eigne That unge- 
hindert ven Abel erwerben wie verlieren. ® 

Wir gehen über zu dem Privatrecht, Nirgenbs iſt wohl Die 
Kluft zwifchen der altrömifchen und der germanifchen Rechts: 
anſchauung weiter und tiefer, als bier. Unſere germanijche 
Rechtsanſchauung hatte von jeher für die höchite Mannigfaltigkeit 
privatrechtlicher Verfchievenheiten Raum; jeder Stand, jever Be- 
uf, jedes Lebensverhältniß — ver localen Rechtsverſchiedenheiten 
ganz zu gefehweigen — trieb fich feine eigenthümlichen Inftitutio- 
nen und Rechtsſätze hervor, und dieſer particuläre Bildungstrieb 
wucherte jo üppig, daß dus Gemeinfume darüber völlig verloren 
ging. Welche Fülle von rechtlichen Inftitutionen nüpft fich im 

100b) Liv. 39, 40 omanes patricios plebejosque nobilissimarum fami- 
liarum M. Porciuslonge anteibat. Inhoc viro tanla vis animi ingeniique 
fuit, ut quocunque loco natus esset, fortunam sibi ipse facturus fuisse 
videretur. Auf welchen Wiberftand freilich ein homo novus ftieß, darüber 
ſ. 3. B. Liv. 9, 46; 37, 57. 
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germanifchen Rechte 3. B. an die Unterfchieve nes Bürgers, 
Bauers, Kaufmanns, Adligen! Bon alle vem im ältern römi- 
fchen Recht keine Spur! Ein Recht gilt für alle Stände und 
Berufsarten, für Stadt und Land. Allerdings gibt e8 auch hier 
rechtliche Verſchiedenheiten, aber viefelben jchließen fich faft ſämmt⸗ 
ih an die natürlichen Unterfchieve des Gejchlechts, Alters, ver 
Familie, ver Beweglichkeit und Unbeweglichkeit ver Sachen u. |. w. 
an. Jene Unterjchiede hingegen, die fich im germanifchen Recht 
als fo außerorventlich ergiebig bewährt haben, vie des Berufs, 
per Lebensftellung u. ſ. w. find bier jo gut wie wirkungslos ge⸗ 
blieben. 1") 

Was ift per Grund? Hat man fich Die Sache fo vorzuftellen, 
das deutſche Recht habe dem Particularifirungstriebe des Lebens 
die gebührenve Anerkennung gewährt, das römifche fie ihm ver- 
jagt? Nichts wäre meiner Anficht nach verfehrter. Nicht weniger 
als in Deutjchland fonnte fich auch in Nom jedes particuläre 
Rechtsbedürfniß befriedigen, d. h. jeder Stand und jeve Berufs⸗ 
art fonnte fich auch hier feine Rechtsſphäre ganz feinem Bedürf—⸗ 
niß gemäß gejtalten, fich völlig frei bewegen; es war dies eine 
Folge des Prinzips der Autonomie, das in Rom im weiteften 
Umfange zugelaffen war. Erheiſchte 3. B. in Rom wie in 
Deutfchland das Yamilienintereffe des Adels für das Erbrecht 
eine Bevorzugung der Söhne vor den Töchtern, des Erftgebor- 


101) Es ließen fich etwa nennen die VBorrechte der Soldaten (pignoris 
capio Gaj. IV. $. 27; das testamentum in procinctu war im Grunde ein 
Teftament vor der Bollsverfammlung), ber Publicanen (pign. capio Cicero 
in Verrem Ill. 11. Gaj. IV. $. 32.), ver veftalifchen Jungfrauen und bes 
Damen dialis, aber wie unbebeutend find dieje Privilegien ſelbſt gegenüber 
denen des fpäteren römifchen Rechts! Sodann bie Eigenthilmlichleiten des 
römiſchen Handels rechts (das agere cum compensatione des argenta- 
rius Gaj. IV. $. 64, die gegen ihn ſtatt findende act. receptitia Theophi- 
lus IV, 6 $. 8, bie actio gegen ben socius be argentarius, Auct. ad 
Heren. Il. c. 13, das eigenthümliche Recht der Bublicanengefellichaften 1 59 
pr. 1.63$. 8 prosocio 17. 2, die actio exercitoria und institoria), welche 
aber zum Theil erft ber ſpätern Zeit angehören. 
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nen vor dem Nachgebornen, fo ließ fich dies in jeder Generation 
burch das Teſtament bes jeweiligen Familienoberhauptes bewerk⸗ 
ftelligen; beburfte es für ven Handelsverkehr nach Art unferes 
Wechjelvechts eines befonvers ftrengen obligatorifchen Bandes, fo 
fonnten vie Contrahenten durch die Geftaltung der Verträge dies 
Bedürfniß felber befriedigen; glaubten Corporationen eigenthüm- 
liche Normen nöthig zu haben, fo mochten fie dieſelben durch Sta- 
tut feſtſetzen. 1%) Glaubten Ehegatten oder fonftige nahe Ber- 
wanbte, daß Gütergemeinfchaft das ver Innigkeit ihrer Verbin⸗ 
bung entfprechende vermögensrechtliche Berhältniß ei, es ſtand ih⸗ 
nen nichts um Wege, ihren Wunfch in Form der societas omnium 
bonorum zu erfüllen. 19%) Es Läßt fich alfo annehmen, daß im 
ältern Rom nicht weniger wie in Deutichland die nach Rang, 
Stand, Beruf u. |. mw. verſchiedenen Intereſſen fich ihre entipre- 
chende rechtliche Befriedigung verjchafften, jo daß das in Theſi 
für Alle gleiche Recht voch im Verkehr nach Maßgabe jener Ver: 
ichiedenbeiten eine verfchiedene typiiche Geftaltung erhielt. Darin 
aber gehen num Die ältere römiſche und germanifche Rechtsbildung 
weit auseinander, daß dort dieſe Probuctivität der Autonomie fich 
nur auf die Begründung ver erforberlihen concreten Recht s⸗ 
verbältniffe beichränfte und troß der Gleichmäßigkeit ihrer 
Wieberholung feine abftracten Nechtsfäge abwarf, ftets im Zu- 
ſtande der Flüffigfeit verblieb, hier hingegen, begünftigt durch die 
mangemmde Schärfe der Unterfcheivung zwifchen Recht und Sitte, 
ih raſch als Recht dieſes Standes, Kreifes u. ſ. w. firirte. 
Die Römer erfaßten den Unterſchied zwilchen Recht und Sitte 
und Recht im objectiven und fubjectiven Sinn zu feharf, als daß 
bei ihnen derſelbe Hergang möglich gewefen wäre. Dei ihnen 


102; Note 51. 

1022, Lebenslängliche Gütergemeinfchaft zwiſchen Ehegatten 1. 16 
$. 3 de alim. (34. 1), zwiihen Mutter und Tochter 1. 78 pr. $. 8 ad 
Sc. Trebell. (36. 1.), zwiſchen Brüdern. 3. 31 $. 4 de excus. (27. 1). 
Val. Max. 4, 18. 8. Philargyrius ad Vırg. Bucol. 3, 90... omnia 
communia, unanimi fralres sicut habere solent. 
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hätte es in älterer Zeit!) zu dem Zweck, um bie rechtliche Sitte 
und Gewohnheit eines Standes u. f. w. zum Recht vefjelben zu 
erheben, eines Geſetzes beburft, vie Anwendung dieſes Mittels 
aber wiberftritt dem Sleichheitstriebe des Altern Rechts, überhaupt 
dem Geift deflelben. Mochte jedes corporative oder particuläre 
Intereffe durch eigne Thätigleit ſich vie ihm nöthige Geftaltung 
ſelbſt verichaffen; was folfte Die Gejeßgebung fich bineinmijchen ? 

Die rechtlichen Verſchiedenheiten ver Perſonen, vie das ältere 
Recht wirklich darbietet, und bie jich, wie bereits erwähnt, vorzugs⸗ 
weije an natürliche Unterjchieve anknüpfen, find weder ver Zahl 
noch ihrem intenjiven Gehalt nach bedeutend; das Prinzip der 
abitructen Gleichheit fcheint auch ihnen eine freie und breite Ent- 
widlung verwehrt zu haben. 

Der Gegenfaß der Freien und Sklaven ſcheidet zunächft von 
der Betrachtung aus, denn der Sklave iſt rechtlich Feine Perſon, 
es kann alfo nur bei den Freien von Unterjchieven ver Perſon 
die Rebe jein.!”’, Den bei weiten bedeutendſten Unterſchied be- 
gründet der Umſtand, ob die Berfon einer fremden Gewalt unter: 
worfen ift over nicht (alieni over sui juris). Die hausberrliche 
Gewalt hatte um älteften Recht hinſichtlich aller ihr unteriworfenen 
Berfonen: Ehefrau, Kinder, Sklaven vdenjelben Inhalt. Der 
Uebermacht der hausherrlichen Gewalt gegenüber hatte die natür⸗ 
fich-tittliche Ungleichheit in ver Stellung diefer Perfonen recht» 
Lich nicht zur Anerkennung gelangen können; die Entfaltung ihres 
verjchiedenen fittlichen Charafters war Sache des Lebens und ber 
Sitte, wobei jedoch ver Cenfor nicht anfer Acht zu laffen ift. 

Für Kinder in der väterlichen Gewalt begründete das Ge⸗ 
ſchlecht nach älterm Recht feinen nachweisbaren Unterfchied. 


— —— — —— 


103, Im dritten Rechtséſyſtem iſt dies anders geworden, und von man⸗ 
chen Rechts ſätzeenn läßt es ſich dort nachweiſen, daß fie nur Die Ablagerung 
einer conftanten autonomiſchen Geſtaltung concreter Rechtsverhältniſſe ent⸗ 
halten. . 

104\ In servorum conditione nulla est differentia $. 5 I. de jure 
pers. (1. 3) 1.5 pr. de statu hom. (1.5). 
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Söhne und Töchter erbten zu gleichen Theilen; auch mas Ent- 
erbung und Präterition anbetrifft, ftanden fie urfprünglich fich 
gleich") Der Einfluß des Geſchlechts auf die Adoption und 
Emancipation ftüßte fich nicht ſowohl auf die XI Zafeln jelbft, 
als auf eine ven zufälligen Ausprud!0%) urgirende Interpretation 
derſelben. Bei ver Berheirathung ver Kinder äußerte fich infofern 
eine Verfchiedenheit, als die Zochter in Form ver Dos einen Theil 
des väterlichen Vermögens erhielt, ver Sohn nicht. Dagegen be- 
währte fich darin wieder pie Gleichheit beider Gejchlechter, daß ver 
Vater die Kinver, ganz wie er wollte, in der Gewalt zurückbehalten 
oder aus berfelben entlaffen Tonnte. 

Einflußreicher war die Verjchievenheit des Gefchlechts für 
gemwaltfreie Perſonen. Denn während das männliche Ge- 
fchlecht mit erreichter Münbigfeit von der Tutel befreit war, blieb 
leßtere für das weibliche Gejchlecht lebenslänglich bejtehn, wenn⸗ 
gleih in anderem Umfang und mit anderer Geftaltung, ale bei 
den Unmündigen. Außer ver tutela mulierum ift namentlidy 
bie ausfchließliche Befähigung des männlichen Gefchlechts zur 
Innehabung der potestas über Rinder, zu der Verwaltung ver 
Bormundfchaft und ver Functionirung als Solennitätszeuge ber- 
vorzuheben.107) 


105) ©. Schrader au Instit. de exh. lib. (2. 13), nämlich 1. Ent⸗ 
erbung; 1. 4 Cod. de lib. praet. (6. 28) scimus ante“ omnes inter 
ceteros exberedatos scribere esse concessum. 2. Präterition; die Wir⸗ 
fung derſelben war noch zu Ciceros Zeit keineswegs ausgemacht. Cic. de 
orat. I. 38. 

106) ‚‚Filius‘‘; Ulpien. X. 1. ... id enim lex XII tab. jubet his 
verbis: si pater filium ter venunduit, filius a patre liber esto. 
Weil Das Geſetz nur bes filius Erwähnung that, fo begnügte man fich bei 
Töchtern und Enkeln mit einem einmaligen Verlauf. 

107) Hinſichtlich der veftaliihen Jungfrauen galten befonbere Rechts- 
grundfäße, 3. B. was den Austritt derfelben aus ber väterlichen Gewalt, bie 
testamenti factio (Gellius I. 12.), bie Befreiung berfelben von der Tutel 
anbetrifft (Gaj. 1. 135). Ein facraler Rechtsſatz rückſichtlich ihrer Beerdi⸗ 
gung in ber Stabt: Serv. ad Aeneid. 9, v. 205. R. Elversdereb. 
relig. 21. 
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Für das dffentliche Hecht verfteht fich der Einfluß des Ge- 
ſchlechts von felbft. Je inniger aber urfprünglich das Privatrecht 
mit dem Öffentlichen verwachfen war, um fo weiter mußte fich auch 
bie privatrechtliche Unfähigfeit ver Weiber erftreden, namentlich 
alſo hinfichtlich aller Gefchäfte, vie Früher vor der Volksverſamm⸗ 
fung vorgenommen wurben.!) Je mehr das Privatrecht fich die⸗ 
fer Beziehungen entledigte — und das war im wefentlichen be- 
reit8 mit dem Beginn diefer Periode gefchehen — befto mehr 
nahm damit auch die Fähigkeit ver Frauenzimmer zu, und zur 
Blüthezeit des gegenwärtigen Syitems gab es außer der Arro- 
gation und iheilweife dem Zeftament?0P) fchwerlich ein Geſchäft, 
welches dieſelben unter Alfiftenz ihrer Tutoren nicht hätten vor- 
nehmen fünnen. 

Der Einfluß des Alters auf das Necht war verbältnip- 
mäßig unbebeutend, er erjchöpfte fich in der tutela impuberum, 
einem Inftitut, das nur höchſt unvolllommen ver natürlichen 
Schutbevürftigkeit des Mündels Genüge leiftete. Abgefehn von 


108) Gellius V. 19 ... neque mulier arrogari potest, quoniam et 
cum feminis nulla comitiorum communio est. 

109) Der Fähigkeit der Frauenzimmer zu teftiren fand bei dem test. 
comit. cal. die Form entgegen, mit bem testam. per aes et libr. fiel das 
Hinderniß hinweg, denn der mancipatio waren fie fähig. Man behielt aber 
ben alten Rechtsſatz bei, der jebt alfo nur noch durch materielle Gründe ge⸗ 
tragen fein konnte, und diefe wird man wohl nur in der Tenbenz finden kön⸗ 
nen, das Vermögen der Familie zu erhalten. Durch Austritt aus der Familie, 
der das Frauenzimmer durch Geburt angehörte, wie er bei ber Che mit 
manus erfolgte, hörte jene Rüdfiht anf; umgelchrt konnte jett, wenn die 
Frau durch Tod ihres Mannes sui juris geworben war, das Teftament dazu 
dienen, ihr Vermögen in ihre urfprüngliche Familie zurlidyubringen, wäh- 
rend bafjelbe nach Inteftaterbrecht an die angeheiratheten Agnaten und Gen- 
tilen gefallen wäre. Das Teftament konnte bier aljo in der That der Familie 
jenen Dienft erweifen, in dem wir früber ($. 14) das urſprüngliche Motiv 
bes römischen Teftaments gefucht haben. So erflärt ſich ber Rechtsſatz, den 
Cic. Topica c. 4 und Gaj. 1. $. 115 a berichten, daß nur ein Brauenzimmer, 
das eine capitis deminutio erlitten (Cic.) ober eine coemptio eingegangen 
(Gaj.) die test. fact. habe. Wie man in fpäterer Zeit die materielle Ausbeh- 
nung der test. factio auf alle Frauenzimmer vermittelte, darüber III. 270. 

Shering, Beift d. röm. Rechts. II. 7 
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biefem Schugmittel galten für ven Bupillen ganz die allgemeinen 
Grundſätze des Eivilrechts, namentlich alfo — was für dieſes 
Berhältnif gerade bejonvers drückend war — bie Grundſätze über 
bie Unzuläffigfeit der Stellvertretung. ‘Der Pupill mußte felbit 
banveln, ver Tutor ertheilte'nur bie auctoritas; war jener bazu 
och nicht fähig, fo konnte diefer ihn nicht vertreten, bie Hand⸗ 
lung mußte mithin unterbleiben.1!%) Selbſt durch das beſonders 
dringende Bedürfniß dieſes Verhältniffes ließ fich alfo das ältere 
Recht nicht zu einer Ausnahme beftimmen. Ein Vorzug des Al⸗ 
ters im Erbrecht, ein Recht der Erftgeburt ift dem römiſchen 
Recht jeder Zeit fremd geblieben. 
Die Verſchiedenheit ver Sachen hat natürlich auch im ältern 
römiſchen Recht nicht ohne rechtlichen Einfluß bleiben können, 
allein verfelbe ift bier doch mit dem, ven er anderwärts 3. B. im 
ältern deutſchen over im englifchen!!!) Hecht ausübt, gar nicht zu 
vergleichen. Bon denjenigen rechtlichen Verſchiedenheiten, vie eine 
notbwendige Folge der natürlichen Verſchiedenheit des Gegen- 
Standes find 3. B. daß Präpialferpituten nur an unbeweglichen 
Sachen, Noralflagen nur bei Thieren und Dienfchen möglich find, 


110) Die entgegengeſetzte Anficht hat weder Duellenzeugniffe noch ben 
Geift des Altern Rechts für fich, und man kann daher mit v. Scheur! Bei- 
träge, B. 2 ©. 11, allerdings feine „VBerwunderung” darüber äußern, daß 
eine Autorität wie Keller ſich noch neuerdings in feinem Civilprozeß &. 233 
Aum. 641 daflir erflären fonnte. Ueber bie Möglichkeit der Vertretung des 
Bupillen durch den Tutor, insbefondere der progeffualiichen geben die Anfid- 
ten auseinander. Die obige vertheibigt v. Scheur! Beiträge UI. 11, bie 
entgegengejeßte Keller Civilprozeß $. 54 Lediglich wegen ber rätbjelbaften 
Gtellvertretung pro tutela (pr. I. de iis per quos 4. 10, Theoph. ib.) 
im Widerſpruch ſowohl mit Gajus IV. 82, welcher ausdrücklich erwähnt, baf 
man zur Zeit ber Legis-Actionen nur pro populo und libertatis causa 
alieno nomine habe Hagen können, als auch mit ber Darftellung des Theo- 
philus. Daß Prozeffe eines Unmündigen vertagt werben, iſt boch nichts jo 
Berwunbderliches, man erinnere ſich nur der B. P. ex edicto Carboniano. 

111) „In bem fi) mehr als im irgend einem anbern Hecht das Immobi⸗ 
liarrecht zu einem Syftem für ſich abgefchlofien hat." Gundermann Engl. 
Privatrecht 1. 140. Einleitung XVI, XVIL 





Privatrechtliche Verſchiedenheiten. $. 29. 99 


ein Darlehn lediglich an Fungibilien, ein Nießbrauch nicht an 
Confumtibilien denkbar ift, kann überall nicht die Rebe fein. Da⸗ 
gegen bat fich allerdings die wirtbfchaftlich verſchiedene Beſtim⸗ 
mung einspraedium urbanum und rusticum fruchtbar 
eriviejen, in ver dritten Periode freilich noch mehr, al& in ver ge⸗ 
genwärtigen, für bie fich dies mit Sicherheit nur binfichtlich der 
Prädialſervituten und der actio aquae pluviae arcendae nach- 
weiſen läßt. Ebenfo ver Gegenfaß der resmancipiund res 
nec mancipi, jenes hiftorifche Räthſel, von dem fchon früher 
($. 10) die Rede war. Werner der Unterfchien ver Sachen, an 
denen das jus postliminii zufteht oder fehlt — ber einzige Ort 
im römifchen Recht, wo das Heergeräthe!!?) eine, wenn auch 
bejcheidenere Rolle, als im veutfchen Recht ſpielt. Der Unterfchieb 
der beweglichen und unbeweglihen Sachen hat aber im 
ältern römischen Recht bei weiten nicht den Einfluß ausgeübt, den 
man von vornherein eriwarten Könnte. Wenn ſich gleich einzelnes 
findet wie 3. B. bie, Berjchiebenheit der Ufucapionszeit (1 und 
2 Jahr), jo verſchwindet dies doch gegenüber ver fonjtigen Ein- 
flußlofigteit jenes Unterfchieves. Der Befit,113) das Eigenthum, 
Pfandrecht, Erbrecht, die obligatio find gegen venfelben im we⸗ 
fentlichen völlig indifferent, ſowohl binfichtlich ver Formen, durch 
bie fie begründet und geltend gemacht werben, als hinfichtlich ihrer 
materiellen Wirkſamkeit. Um dies zu würdigen, erinnere man fich 
der höchſt einflußreichen Rolle, die das Grundeigenthum im ältern 
beutfchen Recht jpielt, und die fo weit geht, vaß man von einem 
verichienenen Sachenrecht an Immobilien wie Mobilien jprechen 
kann; ) ja ſelbſt ein Vergleich des fpätern römijchen Rechts iſt 

112) Safe bas Jus postliminii ©. 47. 

113) Ob die poffefjorifchen Juterdicte, hinfichtlich deren jener Unterſchied 
allerdings wichtig wird, bereits dem ältern Recht angehören, ift mir mehr ale 
fraglich; es ift bier nicht der Ort darauf einzugehn, wir werben bei einer an⸗ 
bern Gelegenheit auf diefe Frage zurückkommen. 

114) ©. 3.8. Gerber deutſches Privatrecht $. 74. Das römiſche Eigen- 
thum Dagegen, bie Uſucapio, das Pfandrecht u. |. w. ift ganz derſelbe Begriff 

17 * 
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hier nicht ohne Nuten.) Es bewährt fich an vielem Beifpiel 
wieder jo recht das Weſen ver römiichen Abftraction. ‘Durch die 
natürlichen Unterfchieve ver Sachen hindurch dringt fie zu dem 
Begriff ver Sache hinauf, und indem fie fortan nur mit ihm 
operirt, bat fie den Einfluß des natürlichen Moments überwun- 
ben, und es accommobirt fich folgeweife nicht ver Begriff des 
Eigenthums, Erbrechts, u. |. w.) der Sache, ſondern die Sache 
dem Begriff. Eine Zerfplitterung des Grundbegriffes, wie im 
germanifchen Recht, wo die Begriffe fich jo willig auflöften und 
fpalteten, um an die natürlichen Unterjchieve der Perfonen und 
Sachen als vie eigentlichen Kerne des rechtlichen Kryſtalliſations⸗ 
prozeſſes ſich anzufchließen, eine folche Serfplitterung wiberftrebte 
der innerften Natur des römischen Rechts. 

Diefe prinzipielle Irrelevanz und völlige Unterorbnung ver 
natürlichen Verjchievenheiten ver Sachen gegenüber dem Rech t8- 
begriff fällt fo jehr ins Gewicht, daß die oben genannten Fälle, 
wo dieſen Verſchiedenheiten unbejchadet des Nechtsbegriffs irgend 
eine rechtliche Auszeichnung zu ‘Theil geworben ift, gar nicht da⸗ 








für bewegliche wie unbewegliche Sachen. Am fignificanteften möchte es fein, 
Daß ſich das Erbrecht fo gänzlich dem Einfluß dieſes Unterſchiedes verſchloſ⸗ 
fen bat. 

115) ©. das britte Syftem. Einzelues will ich hervorheben. 1. Heim- 
liche Apprehenſion verfchaffte früher ben Beſitz ſowohl bei beweglichen wie 
bei unbeweglichen Sachen, fpäter nur bei erfteren. L. 7, 47 de poss (41. 2) 
Savigny Recht des Befites $. 31. 2. Auch an unbeweglichen Sachen war 
früher ein furtum möglich (Gaj. II. $. 51. Gellius XI. 18 ... nad) einer 
Notiz ans Sabinus de furtis: sed fundi quoque et aedium fieri furtum), 
nad fpäterm Recht nicht. 3. Nach neuerm erfordert das Depofitum eine be⸗ 
wegliche Sache, nach älterm wird es wohl cben fo wie das Commodat (1. 4 
$. 1 commodati 13. 6) an unbeweglichen Statt gefunden haben. 4. Ber- 
äußerungsverbote: fundus dotalis, praedia rustica und suburbana 
bevormunbeter Berjonen. 5. Requifit ber Präfenz der Sache bei der Mancipa- 
tion, binfichtlich der unbeweglichen fpäterhin aufgegeben (Gajus I. $. 121 
.. praedia vero absentia solent mancipari). Das nähere darüber bei 
ber Theorie ver Rechtsgeichäfte. 6. Das Syſtem ber poſſeſſoriſchen Interbicte, 
‚wenn e8 wirklich erft der fpätern Zeit angehört. 
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neben in Betracht tommen können, und fo dürfen wir fügen, daß 
bie Tendenz der Gleichheit und Generalifirung fich an ven Sa⸗ 
chen nicht minder bewährt, als an ven Perſonen. 
Wir haben dieſe Idee jegt noch nach einer fehr wichtigen 
Seite hin zu verfolgen, nämlich nach Seiten des Einfluffes, den 
fie auf die Stellung des Richters (worunter ich bier auch 
ven Prätor verftehe) ausgeübt hat. Es ijt oben (S. 74) die ältere 
Civilrechtspflege als eine Nechtsmafchine bezeichnet, die mit 
möglichfter pbjectiver Berechenbarkeit, Gleichmäßigkeit und Sicher: 
heit den Umfaß der abftracten Regel in concretes Recht herbei- 
führen joll. Dan könnte den alten Prozeß die dialektiſche Selbit- 
bewegung bes Geſetzes nennen, eine legis actio in dieſem (jub- 
jectiv-genitivifchen) Sinn. Darin liegt nun nicht bloß eine mög» 
fichfte Einengung des Richters in prozeſſualiſcher Beziehung 
(modus procedendi), fonvdern eben jowohl in materieller 
Beziehung, alfo eine Geftaltung des Rechts, die ven Einfluß des 
ubjectiven Elements möglichit ausschließt. Nicht alfo bloß vie ge⸗ 
ſetzliche Formulirung ver Rechtsfäte — hiervon war ſchon bei 
Gelegenheit des Selbftänvigkeitstriebes die Rede — fonbern ein 
folder innerer Zuſchnitt verjelben, der fie einer rein mecha- 
nijchen, fchablonenartigen Anwenbung fähig macht, e8 dem Rich⸗ 
ter ebenſowohl eripart als verwehrt, fich in das rein Individuelle 
bes ihm vorgelegten Falles zu verſenken. 

Diefer Gefichtspunkt hat in ver That die Gejtaltung bes 
ältern Rechts beftimmt. Abgefehn von ver Beweisfrage, hinficht- 
fich deren der Richter zu jeder Zeit in Rom burch Regeln ver- 
hältnigmäßig fehr wenig beſchränkt war, waren ihn in allen an- 
dern Beziehungen die Hände gebunven. Nückfichtlich des Prozeſſes 
werben wir an jpätern Stellen Gelegenheit haben uns davon zu 
überzeugen, für das materielle Recht will ich einige Beiſpiele her- 
angreifen, bie ganz beſonders geeignet find, diefe Behauptung zu 
beweifen und ven großen Unterſchied zu veranfchaulichen, der in 
dieſer Hinficht zwifchen dem ältern und neuern Recht obwaltet. 

Ich verweife zunächft auf die rechtliche Behandlungsweiſe ver 
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Zeit. Die Friften des ältern Rechts wurben continue bered)- 
net d. h. für alle Perfonen und Verhältniſſe abjtract gleich, fo 
daß auf Verhinderung feine Rüdficht genommen ward, und jelbft 
die Unmöglichkeit ver Beachtung ver Frift nicht gegen die nach- 
theiligen Folgen der Verſäumniß fchügte. Bei ben Friften hin- 
gegen, die in fpäterer Zeit ver Brätor für feine Imftitute ein- 
führte, trat die entgegengefettte Behandlung ein, fie wurden uti- 
liter d. 5. ganz individuell berechnet, die Zeit alfo, in ver 
ein Hinberniß für die Vornahme einer Hanblung beſtand, nicht 
in Anfchlag gebracht. Der Umſchwung in ver Anficht, ver ſich 
in biefem Gegenfaß verförpert hat, wirkte jpäter auch auf Die Be 
handlung ver altcivilen Friften wohlthätig zurüd. Theils näm- 
lich half ver Prätor Hinfichtlich ihrer im Falle entſchuldbarer Ber- 
ſäumniß, 3. B. wegen nothwenbiger Abwefenheit durch Wieber- 
einfegung in den vorigen Stand, theils hielt ver Prätor im Geifte 
der neuern Nechtsbildung fich für ermächtigt, vie alten Friſten 
von vornherein je nach Umſtänden zu erweitern ober zu ver- 
engern. 116) | 

Ein anderes und zwar viel umfaſſenderes Gebiet, auf dem ſich 
meiner Anficht nach die Differenz des ältern und nenern Rechte 
in hohem Maße bethätigt hat, ift das Syſtem des Schabenserfaßes 
und Intereſſes (ver vichterlichen litis aestimatio). ‘Der Gegen. 
fat der abftracten Sleichheitstendenz und der inbivibualifirenden 
Behundlungsweife äußert fich auf dieſem Gebiete als ver ver 
objectiven oder abfoluten und fubjectiven ober relativen 
Aeftimation (Intereffe). Das heißt, eine ſchuldige Leiftung 
„der ein Schaden läßt fich entweder rein nach dem objectiven 
Geldwerth des gefchulveten, beſchädigten, vernichteten!!?) Ob⸗ 


— — 





116) 3. B. hinſichtlich der Execution. Recht der XII Tafeln: Gellius 
N. A. 20, c. 1 (30 und 60 Tage), neneres Recht: Ulpian. in l. 2 de re jud. 
(42. 1): qui pro Tribunali cognoscit, non semper tempus judicati 
servat, sed nonnumquam arctat nonnumquam prorogat procausae 
qualitate et quantitale vel personarum obsequio vel 
contumacia. 

117) Bei Beihäbigungen der objective Betrag berfelben d. b. die Diffe- 
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jects tagiren, fo daß alfo vie rein individuellen Momente dieſes 
beftimmten Borberungsverhältniffes gar nicht mit in Rech— 
nung Tommen, over umgelehrt lettere bilven den Maßftab ver 
Beurtbeilung, fo daß alfo der relative Werth einer Leiftung von 
dieſem Beklagten an jenen Kläger, die nachtheilige Einwirkung ver 
unterbliebenen Leiſtung oder des begangenen Delicts auf dieſes 
beitimmte Bermögen ermittelt werben muß. “Die objective 
Aeftimation gelangt ſtets zu demſelben Refultat, möge ver Gläu- 
biger dieſer over jener fein; fie beſchränkt fich ja lediglich auf ven 
zunächit getroffenen Punkt, die Rückwirkung dieſes Punktes auf Das 
ganze Vermögen — gerade der Umſtand, der eine Verfchiebenheit 
des Schadens in den einzelnen Fällen begründen könnte — ift für 
fie völlig gleichgültig. ‘Die relative Xeftimation hingegen verfolgt 
die Schwingungen ber in Frage ftehenven Thatſache innerhalb 
diejes beftimmten Vermögens, und je nach ven befondern Voraus» 
feßungen reichen dieſe oft weiter, oft weniger weit. | 

Diefer Gegenfak, der in der Natur ver Sache begründet ift, 
ift auch im römischen Recht anerfannt; gewiffe Verhältniffe gehen 
auf ein ‚‚certum‘‘ fein ganz bezeichnender Ausdruck für objective 
Aeſtimation), gewiſſe auf ein incertum (relative Aeftimation). 
Meiner feften Meberzeugung nad) gehört dieſer Gegenſatz aber 
noch nicht dem ältern Recht an, ſondern letzteres hat lediglich die 
objective Aeftimation gefannt, und die relative ift erjt mit dem 
dritten Syſtem aufgefommen.!3) Da dieſe Behauptung auf 
großen Widerſpruch ſtoßen pürfte, und fie mir doch für vie Cha- 
rafteriftit des ältern Nechts von großer Wichtigkeit ift, jo bin ich 


renz im Preiſe der Sache vor und nach der That. Bei der act. quanti mi- 
noris tritt eine ähnliche Differenzberechnung ein. 

118) Ganz fo im deutſchen Recht. Stobbe zur Gelchichte bes bentichen 
Bertragsrechts S. 32: „Auch nach älterm deutichen Recht kann man nur ben 
ursprünglichen Gegenſtand des Vertrages oder feinen abjoluten Werth ein- 
Hagen; Interefien und VBerzugszinfen find dem deutſchen Recht im allgemei- 
nen fremd.” Wer fie wollte, mußte fie fich Durch accefjoriichen Bertrag aus- 
bedingen (©. 37 daſelbſt), fpäterhin wurde derſelbe als fich von felbft verfte- 
hend jupponirt. 
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gezwungen, fie amstähriich zu rechtiertigen. Der Berſuch ver 
Rechriertigung wurt uns, wie man über das Rejultat deſſelben 
auch benfen möge, jerenjalle hei harafteriftiichen, hieher gehörigen 
Erkbeinungen des ülteru Nechts verbeiführen und vürfte alfo 

Es it erfüchtlich, wie jehr die abjelute Acftimation der ganzen 
Tendenz res ältern Rechts, vie relative der des neuern entfpricht. 
Yestere, in das ültere Recht bineinverfegt, wũrde bier eine fremb- 
artige, völlig iſolirte Ericheinung fein, würbe bier einen Boden 
vorfinden, auf vem fie nicht geveihen könnte, eine Umgebung, mit 
ver fie im Widerſpruch jtänte. Ein römifcher Richter der ältern 
Zeit, im übrigen jo ganz une gar auf die jchablonenmäßige An⸗ 
wentung tes Rechts hingewieſen, ver Berüdfichtigung des indi⸗ 
pibuellen Moments in ven Rechtöverbältnifien fo völlig ungewohnt 
und unzugänglich, hätte fich Hier in das krauſe Gewirr rein indi⸗ 
virneller Bermögensbeziehungen vertiefen, einen Maßſtab anlegen 
folfen, ver ihm font grundfäglich unterfagt war? Ich muß gefte- 
hen, ich kann Dies mit meiner ganzen Auffaffung des ältern Rechte 
nicht reimen. Wenn der Richter die Zeitfriften berechnet, jo mißt 
er mit dem abftract-gleichen Dtaß, und es kümmert ihn das rein 
Individuelle nichts; wenn er aber das Aequivalent für die ſchul⸗ 
dige Leiſtung berechnet, jollte er jenen Maßftab aufgeben und das 
Aequivalent mit Rüdficht auf das Intereffe diefes beſtimmten 
Klägers ermitteln? Hinſichtlich des Gegenfages zwifchen dem 
tempus continuum und utile wilfen wir, Daß das eine Glied 
deſſelben ver ältern, das andere der fpätern Zeit angehört; follte 
es mit dem völlig gleichen Gegenfat zwifchen ver objectiven und 
relativen Aeftimation eine andere Bewandniß haben? 

Wie will man ihn denn fonft erklären? Und einer Erflärung 
bedarf er doch, venn eine folche zwiefpättige Behandlungsweife, fo 
verjtändlich fie wird, wenn man fie wie im beutichen Recht auf 
den Conflict ver Rechtsanfchauungen verfchievener Zeiten zurüd- 
führen kann, erjcheint abgejehn davon höchft befremdend. Dan 
wird fagen: die Verſchiedenheit des Maßſtabes hatte ihren Grund 
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in der Verſchiedenheit ver Verhältniffe; nach Anfichten des Ver⸗ 
kehrs ſei bei gewiflen Verbältniffen nach vem Zweck und Bebürf- 
niß derfelben der abjolute Maßſtab ausreichend erfchienen, bei 
Berhältniffen anderer Art, von anderem Zweck und Inhalt habe 
das Berfehrsbebürfniß ven relativen Maßſtab erforvert. Ich 
glaube diefen möglichen Erflärungsverfuch als völlig unhaltbar 
zurückweiſen zu können und zwar mittelft einer Erjcheinung des 
ältern Rechts, pie ich als das Syſtem der indirecten Be» 
friedigung des Intereffes bezeichnen möchte. 

Mit dieſem Syſtem verhält e8 fich folgendermaßen. Es gibt 
ein befanntes, höchſt brauchbares Mittel zur Erlevigung der 
Intereſſenfrage, welches darin befteht, daß der Gläubiger fich für 
ben Wall ber nicht rechtzeitig oder überall nicht erfolgenden Lei⸗ 
ftung eine beftimmte Summe vom Schuloner verjprechen läßt. 
Es fann diefe Vereinbarung mehr aus der Intention hervorgehen, 
ben Schulpner durch die Ausficht auf Strafe zur rechtzeitigen 
Erfüllung feiner Verbindlichkeit zu veranlaffen (Conventionalpön), 
oder fie kann mehr den Sinn haben, daß die vorherige Ver⸗ 
einbarung der Partheien über ven Betrag des Intereſſes ven 
Gläubiger des fehwierigen Beweiſes dieſes Punktes überheben 
fol.) Der Zweck des Gläubigers befteht hier zwar in Deckung 
feines Intereffes (eines incertum), allein die juriftifche Form, in 
ber er dies erreicht, ift die bes certum; die richterliche Beurthei⸗ 
lung braucht hier aljo ven Boden der objectiven Aeſtimation gar 
nicht zu verlafien. Diefen Weg fchlug nun in Rom jowohl ver 
Verkehr als auch die Gefeßgebung ein. Was erjteren anbetrifft, 
jo finden wir in fpäterer Zeit Dies Mittel einer vorherigen ver- 
tragsmäßigen Veranſchlagung des Intereffes in ausgevehntefter 
Weile benugt,!) ja felbft un Prozek wußte man dafjelbe mit 


1182) Anertennung dieſes Gegenfatzes von Seiten der römiſchen Juriſten 
1.4 $. 7 de damn. inf. (39. 5) 1. 7 $. 2 quod fals. (27.6). 5. Momm- 
fen Zur Lehre vom Intereffe ©. 19. 

119) Jede Seite der juftinianeifchen Pandekten gibt Beiſpiele, 3.8. war 
bie stipulatio duplae für den Fall der Schabhaftigleit oder Cvietion der Sache j 
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Erfolg anzumwenven.120) Um fo eher läßt fich dieſelbe Sitte für vie 
ältere Zeit annehmen, und es leuchtet ein, daß ber Berlehr ver- 
möge dieſes Mittels im Stande war, das Syſtem ber objectiven 
Aeftimation ohne ſonderliche Nachteile zu ertragen. Nur da war 
allerdings Dies Mittel nicht ausreichend, wo nach ver Natur des 
Berbältniffes eine vorherige Stipulation ſich nicht denken Tief 
3z. B. bei Delicten, bei dem Anfpruch des Bupillen gegen ven 
Bormund u. |. w., und bier beburfte es ber Beihülfe ver Geſetz⸗ 
gebung. Ohne dieſelbe würde der natürliche Anfpruch des Be⸗ 
tbeiligten auf Leiftung des Intereſſes bei der herrſchenden Weije 
ver Aeftimation nicht zu feiner Befriedigung gelangt fein; ber 
Betheiligte würbe nur den objectiven Werth ver Verlegung er- 
balten haben, nicht den Erſatz ver nachtheiligen Wirkungen ber 
Berlegung auf fein Bermögen. ‘Die Gejeßgebung leiftete dieſe 
Beihülfe in der obigen Form, d. h. fie gewährte ein vom Stant- 
punkt der objectiven Aeftimation aus zu beſtimmendes und in ber 
Regel mehr als ausreichendes Surrogat für pas Interefle. Ge 
wiß find uns nicht alle Beifpiele erhalten, aber fchon vie vor⸗ 
hanvenen genügen, um uns bie Ueberzeugung zu gewähren, daß 
wir e8 bier nicht mit einzelnen Beſtimmungen, ſondern mit einem 
conſequent durchgeführten Syſtem zu thun haben. 

Seine höchſte Spige!?!) erreicht dieſes Shitem in ver pecu- 








fo allgemein, daß fic, wenn unterlaffen, fingirt warb 1. 31 $. 20 de aed. 
ed. (21. 1) 1.37 $. 1 deevict. (21. 2). Auch für Die objective Aeſtimation 
von Sachen ftelite fich der Verlehr im woraus ſicher durch Vereinbarung über 
ben demnächſt zu Grunde zu legenden Taxwerth der Sache 3. B. bei der dos 
(f. g. aestimatio taxationis causa) und (wenn auch gewiß weniger häufig) 
bei der societas, bem commodatum, depositum u. f. w. L. 52 8. 3 pro 


socio (17. 2) 1. 78. 5, 1. 52 de don. i. V. et U. (24. 1.). 


120) 3. 8. bei ber fructus licitatio der interdicta retinendae posses- 
sionis (Puchta, Inftit. Bd. 2 $. 169), bei den prätoriichen Stipulationen, 
beren Faſſung auf beftimmte Summen von den Yuriften fehr anempfoblen 
ward. L. ult. de praet. stip. (46. 5) : quoniam difficilis probatio est, 
quanti cujusque intersit. 

121) Solche für alle Perjonen und Fälle fich gleich bleibende Sırnumen 
finden fich auch anderwärts im ältern Hecht 3. B. bei ber legis actio sacra- 
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niäten Tarifirung gewiffer Delicte 3. B. der Injurien,!2) des 
Abhauens fremder Bäume.17) Dies Mittel war jenoch nur im 
nen wenigften Fällen anwenpbar, pie Regel bildete vielmehr, daß 
bie Strafe in einem Mehrfachen des Werths ver verletten 
Sache 1?*) oder in einem fonftigen objectiv beftimmbaren Zufag 125) 
zu bemfelben beftand. 

Auf die Delicte war jedoch Dies Syſtem Teineswegs be- 
ſchränkt, e8 erjtredte fich vielmehr auf Verhältniffe aller Art. 
Manche veiperfecutorifche Klagen gingen von vornherein auf 
das Doppelte!) fo z. B. die actio rationibus distrahendis 


mento 50 und 500 ass., bei ber lex Furia die 1000 ass. Es braucht wohl 
kaum bemerkt zu werden, daß die ſcheinbare Gleichheit, Die fie herftellen, in 
der That zur äußerſten Ungleichheit führen fanın. Für die Tendenz der ab⸗ 
ftracten, mechaniſchen Gleichheit des ältern Rechts ift nichts bezeichnender, 
als daß der Reichfte ſowohl wie der Aermfte eine Injurie mit 25 ass. bezahlte 
und bezahlt erhielt, und daß die größte Verjchiedenheit in ven Vermögens⸗ 
verbältniffen filr das durch die lex Furia fimitirte Marimum ber Legate ein- 
flußlos war. 

122) Rad den XII Tafeln 25 ass. ; bei ſchweren Körperverlegungen flir 
Freie 300 ass., fiir Sklaven 150 ass. 

123) 25 ass. nach demielben Geſetz. Plinius H. N. 17 c. 1. — Auch 
Das neuere Recht bediente ſich in manchen Fällen diejes ganz zwedmäßigen 
Mittels ber Tarifirung 3. B. 1. 42 de aed. ed. (21. I) 1. I pr. de his 
qui effud. (9. 3) I. 47 pr. de man. vind. (40.4) I. 3 pr. de term. moto 
(47. 21) u.a. 

124) Das Duplum, Triplum, Quadruplum, wie 3. 8. begiehungsweife 
bei der actio furti nec manifesti, furti concepti et oblati, furti mani- 
festi, den Klagen gegen ben Wucherer (Cato de re rustica. Prooem.), bei 
der dedicatio rei litigiosae 1. 3 de litig. (44. 6) (Gajus lib. 6 ad leg. 
Xxil tabul.) u. f. w. 

125) 3. 3. bei der act. legis Aquiliae, Die urſprünglich nicht auf Das 
Sntereffe, fondern auf ven objectiven Werth des letzten Jahres, bezie- 
bungsweile Monates ging, $. 10 I. ad leg. Aq. (4. 3) lud nonex ver- 
bislegis, sed exinterpretatione placuit etc., was ſich auch ohne 
dieſe Rotiz aus anberu Gründen bebuciren ließe. Die Usurae rei judicatae 
nad Ablauf der viermonatliden Friſt betrugen bis auf Juftinian 24 p.C. 1. 
2Cod. de usur. rei jud. (1. 54.) 

126) Das Doppelte des Sachwerths erfchien den Römern als vollftändi- 
ge8 Aequivalent des Intereffes, in ver ältern ſowohl wie in ber neuern Zeit. 
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bes Mündels gegen den Bormund, 2”) vie Klage gegen ben, ber 
eine Sache mancipirt hatte, wegen fehlender dieta promissa und 
Enictionsleiftung, 'F) die actio de tigno juncto gegen den, der 
wiffentlich fremdes Baumaterial verbaut hatte, und bei allen 12) 
in rem actiones wurde der Bellagte auf boppelte Früchte ver- 
urtbeilt. Andere Klagen erhielten erſt durch pas Läugnen bes 
Beklagten bie Richtung auf das Doppelte. ?%) Kine befondere 
Beachtung verbient die condictio certi auf baares Geld. Dem 
Gläubiger, dem es um rechtzeitige Zurückzahlung feines Kapitals 
zu thun war, verfagte hier das gewöhnliche Mittel einer Conven- 


Ich erinnere 3. B. an die cautio duplae beim Kauf, die Beſtimmung ber 
lex Julia de adult. in I. 27 pr. ad leg. Jul. (48. 5). Hiermit hängt aud 
das Verbot der usurae supra alterum tantum und Zuftinians befannte 
Beftimmung über das Duplum beim Sntereffe (1. un. Cod. de sententiis 
quae pro eo, 7. 47) zufammen. 

127) Sie war feine Pönal-, ſondern eine reiperfecutorifche Klage]. 55 
8.1 de admin. tut. (26.7) v. Savigny Obligationenredt B. 1 ©. 207. 
Denfelben Charakter hatte die aufs Doppelte gerichtete Klage gegen die Pu- 
blicanen wegen Erprefjung unzuftändiger Abgaben 1. 5, 6 de publicanis 
(39. 4). Mit der actio depositi, von ber Paulus Sentent. Rec. Il. 12 
$. 11 berichtet, daß fie nach den XII Tafeln aufs Doppelte gegangen fei, hatte 
eg, wie ih an einem fpätern Ort zu zeigen verfuchen werbe, eine befonbere 
Bewandniß. 

128) Varro de re rust. II. c. 10. Paul. Sent. Rec. II. 17 8. 3: si 
evincatur, auctoritatis venditor duplotenus obligatur. Cicero de offic. 
11. 16: Nam cum ex XII tabulis satis esset ea praestari, quae essent 
lingua nuncupata, quae qui esset infitiatus (nicht: wer Dies in Abrede 
geftelit hat, fonbern: wer Dabei d. h. bei der Nuncupation die Unwahrbeit ge- 
ſprochen, eine falfche Verſicherung ertbeilt hat) dupli poenam subiret. Daß 
biefer Fall nicht zu den Litiscrescenzfällen gehört, hat Ruborff Zeitichr. für 
geich. Rechtsw. B. 14 ©. 423-455 überzeugend dargethan. 

129) So wie bei der act. ad exhibendum.: S. Bachofen Pfandrecht 
8.18. 214 Anm. 6. 

130) Es gehören dahin 3. B. namentlich bie act. depensi bes Bürgen 
gegen ben Schulbner, die act. judicati, da8 Nerum, das Damtationslegat, 
das damnum injuria datum. Gaj. IV. $. 171. Es ift übrigens ſchon im 
erften Bande S. 149, 150 ein Verſuch zur Erklärung dieſer Fitiscrescenz 
gemacht. 
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tionalpön, '°!) denn leßtere mußte fich, wo es fich um Gelb han⸗ 
delte, innerhalb der Gränzen ver erlaubten Zinfen halten, 132) da⸗ 
mit aber war ihre Wirkſamleit jehr gejchwächt und für ven regu- 
lären Fall, daß Zinfen bis zum Betrage des gefetlichen Maxi⸗ 
mums veriprochen waren, völlig aufgehoben. Hier lag pas Be 
vürfniß einer Hülfe von Seiten der Gefeßgebung vor. Diefelbe 
warb aber nur für ven Fall gewährt, daß es wegen Läugnens 
des DBellagten zum Prozeß fan, und zwar in Form ber sponsio 
tertiae partis!*) (wodurch der Kläger außer der Hauptfchulo 
noch ein Drittheil mehr erhielt); gegen ben geftänpigen Schulo- 
ner fiel diefe Schärfung hinweg. Jedoch ſcheint es auch Fälle 
gegeben zu haben, in denen ber geſtändige, aber fäumige 
Schuloner zur Strafe für feine Zögerung ein folches Plus zu 
entrichten hatte; in ver lex Julia municipalis ift ung ein folcher 
Tall aufbewahrt. 1%) 


131) Beim Nerum batte bad Gefe dem Gläubiger Macht genug iiber 
den Schuldner eingeräumt, um denjelben auf bem Wege der Vereinbarung 
zur Leiftung des Intereſſes zu zwingen. Gell. XX. 1 .. erat autem interea 
jus paciscendi: ähnlich wie beim furtum (B. 1 ©. 125 ff.). Der Schuld- 
ner mußte ſich hier wie bort loskaufen (pacisci), und gerade dieſer Umſtand 
machte das Nerum vielleicht jo befonders drückend, in ähnlicher Weife wie bie 
lex commissoria das Pfand. 

132) Ich nehme wenigftens Teinen Anftand, den Ausipruch der I. 13 
$. 26 de act. emti (19.1) und 1.44 de usur. (22.1) und von Papinian in 
Vat. fragm. $. 11 auch auf bie ältere Zeit zu beziehen. 

133) Gaj. IV. $. 13, 171. Cic. pro Rosc. Com. c. 3, 5. 

134) Lex Jul. munic. vers. 40—44. Wer feine Wegbaulaft nicht erfüllt, 
anf defien Koften wird die Reparatur verbungen. Si is, qui adtributus 
erit, eam pecuniam diebus XXX proxumis, quibus ipse aut procura- 
tor ejus sciet adtributionem factam esse, ei, cui adtributus erit, non 
solverit neque satisfecerit, is quantae pecuniae adtributus erit, tan- 
tam pecuniam et ejus dimidium ei cui adtributus erit dare 
debeto inque eam rem is quocunque de eä re aditum erit, judicem 
judieiumque ita dato, utide pecunia credita (judicem) judi- 
ciumque dari oportebit. @ineSponsio von Seiten des geftänbigen 
Schuldners wirb in ber lex Rubria c. 21 erwähnt. Es werben bort zwei 
Fälle unterfchieben: 1) si is eam pecuniam in jure debere se confessus 
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Aber handelt e8 fich num in allen diefen Fällen um ein Sur- 
rogat des Intereffes? ES würbe verlehrt fein, die beiten Ge 
fichtspunkte der Strafe und des Intereffes fich fehlechthin gegen- 
über zu ftellen. In vielen Fällen find fie nur bie zwei verfchie- 
denen Seiten eines und vefjelben Verhältnifies. Vom Stand⸗ 
punkt des Beklagten aus ftellt fich pas, was er leiftet, als eine 
Strafe dar, von dem des Klägers aus als eine Satisfaction im 
weiteften Sinn d. h. eine Genugthuung ſowohl für die perfönliche 
Kränkung, die in der Rechtsverlegung liegt, als für feinen mate- 
riellen Verluſt. Wie wenig der eine Gefichtspuntt den andern 
ausfchließt, erhellt am beiten daraus, daß bie Römer felbit bei 
Klagen, vie lediglich auf einfache Leiftung des Schavenserfages 
gerichtet find, den Gefichtspuntt einer Strafe geltend machen. ) 
Der eingeftandene Zweck der Klage ift, dem Kläger fein Inter- 
eſſe zu verfchaffen, und doch wird fie vom Standpunft des Be⸗ 
klagten als Pönalklage bezeichnet. Es ließe fich auch noch auf: die 
Conventionalpon verweifen, die ebenfalls, objchon fie nur dern Zweck 
bat, dem Kläger ein Surrogat für das Intereffe zu gewähren, 
vom Stanppunft des Bellagten aus eine poena genannt wir. 
Mochte in einigen der obigen Fälle immerhin der Gefichtspuntt 
der Strafe ver überwiegende fein, felbft bier wurbe mindeſtens 
auch ver Erfolg erreicht, dem Kläger das Intereffe zu verſchaf⸗ 
fen. °%) In manchen andern Fällen aber war umgelehrt ver Ge- 


erit neque id, quod confessus erit, (a) solvet satisvefaciet aut (b) se 
sponsione judicioque utı oportebit non defendet 2) sive is in jure 
non responderit neque sponsionem faciet neque judicio u. ſ. w. 

135) Die von Savigny ganz im Geijt ber römiſchen Auffafiung fo be⸗ 
zeichneten: einfeitigen Strafflagen. Gegen bie Erben konnten fie nur in 
quantum ad eos pervenit gerichtet werben, und hierin äußerte ſich nameut⸗ 
lich ihre pönale Natur. Beifpiele gewährt jedes Pandelten⸗Compendium bei 
Gelegenheit der Transmiſſton der Klagenz. B. Puchta $. 88 not g. 

136) Die auf die dedicatio einer res aliena in sacrum geſetzte poena 
dupli — eine reine poena — motivirt Gajus in ber 1. 3 de litig. (44. 6) 
in Folgender Weiſe: ut id veluti solatium habeat pro eo, quod poten- 
tiori adversario traditus est. 
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ſichtspunkt des Intereſſes der prinzipale,'”) ver der Strafe ver 
fecundäre, ja leßterer wohl gar gänzlich ausgefchloffen. 13%) 

Tragen wir uns aljo, auf welche Weile befriebigte pas ältere 
Recht den natürlichen Unfpruch eines jeden Berlegten auf ons 
Intereſſe, jo Tann die Antwort nur lauten: auf indirectem Wege 
Durch Zuwendung eines Averfionalquantums, nicht aber auf direc- 
tem durch Zulaffung der Liquidation deſſelben. 

Dies iſt e8 aber allein, worauf e8 bier ankommt, Der Schluß, 
den wir darauf bauen, ift folgender. Jene indirecte Befriedigung 
des natürlichen Anspruchs auf das In ter eſſe zeigt einmal, daß 
das ältere Recht einen folchen Anfpruch als begründet anerkannte 
— warum jonft in Fällen, wo von einer Beftrafung des Beklag⸗ 
ten feine Rebe fein konnte, dem Kläger mehr zuwenden, als ben 
einfachen objectiven Werth ver Sache? Sodann aber beweiſt die 
indirecte Art und Weife, in ber das ältere Recht diefen Ans 
fpruch befriebigte, daß ver dir ecte Weg einer Liquidation bes 
Intereſſes ihm noch wiverftrebte, und dies Widerſtreben ſtimmt 
vollkommen zu dem ganzen Geift des ältern Nechte. 

Der obige Einwand: Die Zwiefpältigfeit der richterlichen 
Aeſtimation erkläre fich aus dem verjchievenen Zweck und Bebürf- 
niß der Rechtsverhältniffe, iſt alfo unhaltbar. Die innere Natur 
der auf ein certum gerichteten Obligationen fträubte fich keines⸗ 
weges gegen die Berüdfichtigung des Intereffes, denn mittelbar 
ward dem Anspruch auf letzteres ja ein Genüge geleiftet. Dan 
fönnte eher umgekehrt fagen: wenn bei ihnen in jevem einzelnen 
Tall, ohne daß e8 noch eines befondern Nachweifes des Intereſſes 
bedurft hätte, ein Surrogat für dafjelbe gewährt wurde, jo Tiegt 
darin aufs veutlichite, daß jie in den Augen der Römer einen ge- 
rechten Anfpruch auf Berüdfichtigung des Interefjes begründeten, 
Warum aber warb derſelbe nur auf einem Umwege befriedigt, 


137) So 3. B. bei ber act. rationibus distrahendis, bei ber Klage 
gegen bie Publicanen. Anm. 127. 
138) Ich werweife 3. B. auf die fructus dupli bei der rei vindicatio 


' (si vindiciam falsam tulerit.) 
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warum ftand dem Verletzten, wenn ber birecte Weg überhaupt 
bereit$ befannt war, nicht auch leßterer offen???) Ich finde feine 
andere Antwort darauf als: weil der directe Weg überhaupt noch 
nicht eriftirte. Confequenterweife bin ich zu der Annahme ge- 
ziwungen, baß die Verhältniſſe, bei venen fich nach fpäterm Recht 
bie relative Aeftimation findet, entweder in ber ältern Zeit noch 
gar nicht Hagbar waren, oder daß bei ihnen früher die objective 
Aeftimation zur Anwendung kam. Der zweite Abfchnitt wire 
uns zu einer Betrachtung dieſer Verhältniſſe Veranlaſſung geben, 
und dort werben wir auch auf dieſe Frage antworten. 


Der Gegenfat ver bisher gefchilverten altrömifchen und ber 
particularifirenden und individualifirenden Behandlungsweiſe des 
beutfchen Rechts ift für pas wiſſenſchaftliche Schickſal ver beiden 


139) Als der Directe Weg eingejchlagen wurbe, behielt man, wie e8 einmal 
in ber confervativen Weife der Römer lag, für viele Verhältniſſe Die Behand⸗ 
lungsart des ältern Rechts bei. Beim mutuum lich fih auch im neuern 
Hecht nicht das Intereſſe liquidiren, während Dies bei einem depositum irre- 
gulare von Geldftüden möglich war (f. 1. 3 de in lit. jur. [12. 3)) — Bei 
einigen Verhältniſſen aber ging man von ber objectiven zur relativen Aeſti⸗ 
mation über 3. B. bei der act. injuriarum (aestimatoria d. h. Berüdjich- 
tigung ber individuellen Verhältniſſe ſtatt der ein für alle Mat beftimmten 
25 ass. bes Ältern Rechts) und zwar geſchah es hier buch den Prätor. So- 
dann bei der act. leg. Aquiliae (f. Note 125). Hier vermittelte die Juris- 
prubdenz den Fortjchritt auf rein innerlichem Wege, nämlich Durch eine freiere 
Interpretation. Diefe legte Erfcheinung wirb auch einen Ähnlichen Vorgang 
bei der act. furti, nämlich den dort hervortretenden Conflict zwiſchen der 
objectiven und relativen Aeftimation (cf. I. 50 pr. de furtis [47. 2? mit 
1. 27, 1. 67 8. 1, 80 $. 1 ibid.) ins rechte Licht ſetzen, jeboch muß ich 
darauf verzichten, dieſen Nebenpunkt bier weiter auszuführen. Ferner bei dem 
interd. uti possidetis, wo noch Servius das quanti ea res est im objec- 
tiven Sinn nahm, während bie [pätern Juriften darunter Das Interefic verftan- 
den1.3 8.11 uti poss. (43. 17) und ähnlich wirb der Entwidelungsgang beim 
int. unde vi gewefen fein I. 6 devi (43.16) F. Mommſen a. a. O. S. 49. 
Ferner Die act. de serv. corrupto, vergl. 1. 9 $. 3 de serv. corr. (11. 3) 
mit l. 14 59. 7 ib. In welchem Maße dieſe Beifpiele eines Ueberganges von ber 
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Mechte höchft einflußreich geworben. Er läßt fich ala Gegenſatz 
der centripetalen und centrifugalen Richtung bezeichnen. Dort 
wirft fich die bildende Kraft vorzugsweiſe auf pas Centrum, hier 
auf die Beripherie. Nun kann man allerdings eben jo wohl von 
der Peripherie zum Centrum, wie von dem Centrum zur Peris 
pherie gelangen, aber leichter und ficherer ift ver letere Weg. 
Wirft fich die probuctive Kraft des Rechts von vornherein auf 
die Ausbildung des Particulären und Befonveren, fo ift es weit 
fchwieriger, von dieſem zum &enerellen und Gemeinfamen bin- 
aufzufteigen, als nmgelehrt, wenn zunächft das allen gemeinfame 
Centrum kräftig entwidelt ift, von dieſem zu ven Beſonderheiten 
binunterzufteigen. Denn um bort dies Ziel zu erreichen, müſſen 
erſt ſämmtliche einzelne Particularitäten, die vielleicht regellos 
auseinandergegangen find, in einen Kreis gerüdt, muß mühſam 
erft für fie ein Mittelpunkt gefucht und feitgeftellt werden. Die 
Wilfenfchaft des deutſchen Rechts gewährt uns hierfür einen 
ſchlagenden Beleg, und vie Nachtheile ver überwiegenp centrifu- 
galen Richtung des deutfchen Geiftes find auf ihrem Gebiete nicht 
minder fichtbar und fühlbar, als auf dem unferer politifchen Ge- 
fchichte. 9) Wie e8 im Wefen des römifchen Geiftes lag zu cen- 


objectiven zur relativen Aeftimation bie im Text verfochtene Anficht unter- 
fügen, brauche ich wohl nicht erft zu bemerken. 

140) Der wiflenfchaftlichen Erforfhung des deutſchen Rechts fteht gewiß 
noch eine große Ausbente an „centralen” Gefichtepunkten bevor, an latenten 
hohern Rechtsprinzipien, die in den einzelnen Inftituten fich verwirklicht ha⸗ 
ben, für die aber noch die rechte Formel nicht gefunden iſt. Mit jeder ſolcher 
neuen Entbedung wirb bie Kraft des deutſchen Rechts fich verboppein und 
wird ein Stüd bes römifchen Rechts von uns abfallen, obne baf der Geſetz- 
geber zu dem Zweck feine Hand zu rlihren hätte. Die Stärke ber römifchen, 
bie Schwäche ber germanifchen Jurisprudenz liegt in ber Ausbildung bes 
centralen Moments, und bier iſt der Punkt, wo letere den Kampf aufzuneh⸗ 
men bat, und wo fie ihn mit großem Erfolg wird führen können. Dadurch 
Daß unfer Recht nach dieſer Seite hin zu ſchwach war, ift das römische Herr 
über und geworben; wollen wir ums von Iehterem befreien, fo ift das nicht 
Der rechte Weg, die Differenz zwifchen unſerer particularifirenden und indivi⸗ 
bualifirenden Rechtsanſchauung und der römifchen centralifirenden zu con- 

Ihering, Geiſt d. rim. Rechts. II. 8 
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tralifiren ($. 20), fo hat verfelbe auch innerhalb des Rechts von 
Anfang an das centrale Moment vorzugsweife Fräftig entwidelt. 
Die Summe der für alle Inftitute, Verhältniſſe, Klaffen von 
Perſonen u. |. w. gemeinfamen Rechtsfäge iſt Hier ungewöhnlich 
groß, die Summe der den einzelnen Inftituten, Verhältniſſen u. 
f. w. eigenthümlichen ungewöhnlich Hein. Auf die Vortheile die⸗ 
jer Behantlungsweife brauche ich kaum aufmerffam zu machen. 
Eine kräftige Entwicklung des Centrums kommt dem ganzen Kreife 
zu gute; was hier gewonnen wird, hat nicht bloß eine punktuelle 
Bedeutung, fondern eine univerfelle, e8 theilt fich fofort nach alfen 
Seiten hin mit. Nirgends alfo lohnt fich ver Kraftaufwand mehr, 
als Hier, nirgends ift es leichter, das Ganze zu überfehen, zu be⸗ 
herrſchen und zu geftalten. 

Diefer bleibende Gewinn, ven das fpätere Recht von dem 
Sleichheitstriebe des ältern gezogen hat, würde mit vorüberge- 
benven Nachtheilen, die ver Gleichheitstrieb für die ältere Zeit 
bätte haben können, nicht zu theuer erlauft worven fein. Ich 
mache biefe Bemerkung nur, um daran die Warnung zu fnüpfen, 
unfere heutige Anfchauungsweije nicht in jene Zeit zu übertragen. 
Was für uns unerträglich fein würde und auch in Rom felbfi 
fpäterhin unhaltbar warb, war der ältern Zeit nicht bloß feine 
Laft, fonvern ein theures Gut. 


ftatiren — benn das heißt ja gerabe bebuciren, wie nöthig uns das römiſche 
Recht war — fordern umgekehrt das centrale Moment der deutſchen Rechts- 
anſchauung zu cultisiren, nachzuweiſen, Daß wir nicht fo arm find, ale man 
glaubt, nicht nöthig haben, unfern Bebarf an centralen Gefichtspuntten ledig⸗ 
lih vom römiſchen Recht zu borgen. 





I. Der Madt- und Sreiheitstrieb. 


. Das Soſtem der Freiheit und Unfreiheit i im 
Allgemeinen. 


XXX. Mehr als irgendwo ſcheint es mir bei der vorliegenden 
Frage erforderlich zu ſein, der Darſtellung des ältern Rechts 
eine Rechtfertigung des Geſichtspunktes vorauszufchiden, unter 
dem ich daſſelbe beurtheilen werde. Die Freiheit gehört zwar zu 
ven Worten, die jeder im Munde führt, ohne eine Verjtändigung 
für nöthig zu halten, trotzdem aber Tann ich dem Lefer eine Aus- 
führung über die Bedeutung der Freiheit nicht erfparen, denn bie 
richtige Auffaffung ift keineswegs, felbft nicht einmal innerhalb 
der Wiſſenſchaft, jo verbreitet, daß e8 genügte einfach darauf 
Bezug zu nehmen. Es gilt namentlich im folgenden einer An- 
ſchauungsweiſe entgegen zu treten, die in einem mangelnden Ver⸗ 
ftänpniß für das Weſen ver Freiheit ihren Grund hat, und bie 
ſich nicht bloß in unfern Zuſtänden und Einrichtungen feit gerau- 
mer Zeit verlörpert, fondern — was uns hier ja zunächſt be- 
rührt — für das römische Recht die fchiefften und verfehrteften 
Urtheile zur Folge gehabt hat. Wenn ich nun zwar nur im Inter- 
eſſe des leßteren veranlaßt bin gegen jene Anfchauungsweife zu 
polemifiren, fo glaube ich mein Ziel doch nicht beffer erreichen zu 
fönnen, als wenn ich den apologetifchen Zweck zunächit außer 
Augen fege und jene Auffajfungsweife ganz abgejehn vom römi- 
fchen Recht einer Kritif unterwerfe. 


Einer der fundamentalften Divergenzpunkte ver pofitiven 
Rechte ift Die Art und Weife, wie die Gefegebung für vie Zwecke 
und Aufgaben ver Gemeinfchaft thätig wird. Sie kann es in 
einer Weife, daß fie fich im wejentlichen darauf beichränft, ledig⸗ 
lich die Borausfegungen für die Verfolgung diefer Ziele und 
Aufgaben herzuftellen und zu fichern, böchitens eine indirecte Bei⸗ 

8 * 
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tralifiren (8. 20), jo hat berfelbe auch innerhalb des Rechts von 
Anfang an das centrale Moment vorzugsweife kräftig entwidelt. 
Die Summe ver für alle Inftitute, Verhältniffe, Klafien von 
Perfonen u. f. w. gemeinfamen Rechtsſätze ift bier ungewöhnlich 
groß, die Summe der den einzelnen Inftituten, Verhältniſſen u. 
ſ. w. eigenthümlichen ungewöhnlich Hein. Auf die Vortheile die⸗ 
fer Behanvlungsweife brauche ich faum aufmerkfam zu machen. 
Eine kräftige Entwidlung des Centrums kommt dem ganzen Kreife 
zu gute; was hier gewonnen wird, Hat nicht bloß eine punktuelle 
Bedeutung, fondern eine univerfelle, es theilt fich fofort nach allen 
Seiten hin mit. Nirgends alfo Lohnt fich der Kraftaufiwand mehr, 
als Hier, nirgends ift es leichter, das Ganze zu überfehen, zu bes 
berrichen und zu geftalten. 

Diefer bleibende Gewinn, den das fpätere Recht von dem 
Sleichheitstriebe des ältern gezogen bat, würde mit vorüberge- 
henden Nachtheilen, die ver Gleichheitstrieb für die ältere Zeit 
bätte haben können, nicht zu theuer erfauft worben fein. Sch 
mache diefe Bemerkung nur, um daran die Warnung zu fnüpfen, 
unfere heutige Anjchauungsweije nicht in jene Zeit zu übertragen. 
Was für ung unerträglich fein würde und auch in Rom jelbfl 
ſpäterhin unhaltbar warb, war der Altern Zeit nicht bloß feine 
Laft, fondern ein theures Gut. 


ſtatiren — benn das heißt ja gerade bebuciren, wie nöthig uns das römiiche 
Recht war — fonbern umgelehrt das centrale Moment ber deutſchen Rechte 
anſchauung zu cultiviren, nachzuweifen, daß wir nicht fo arm find, als man 
glaubt, nicht nöthig haben, unfern Bebarf an centraten Gefihtepuntten Ichig- 
lid) vom römischen Recht zu borgen. 








I, Der Madıt- und Sreiheitstrieb. 


. Das Soſtem der Freiheit und Unfreiheit im 
Allgemeinen. 


XXX. Mehr als irgendwo ſcheint es mir bei der vorliegenden 
Frage erforderlich zu ſein, der Darſtellung des ältern Rechts 
eine Rechtfertigung des Geſichtspunktes vorauszuſchicken, unter 
dem ich daſſelbe beurtheilen werde. Die Freiheit gehört zwar zu 
den Worten, die jeder im Munde führt, ohne eine Verſtändigung 
für nöthig zu halten, trotzdem aber kann ich dem Leſer eine Aus⸗ 
führung über die Bedeutung der Freiheit nicht erſparen, denn die 
richtige Auffaſſung iſt keineswegs, ſelbſt nicht einmal innerhalb 
der Wiſſenſchaft, ſo verbreitet, daß es genügte einfach darauf 
Bezug zu nehmen. Es gilt namentlich im folgenden einer An⸗ 
ſchauungsweiſe entgegen zu treten, die in einem mangelnden Ver⸗ 
ſtändniß für das Weſen der Freiheit ihren Grund hat, und die 
ſich nicht bloß in unſern Zuſtänden und Einrichtungen ſeit gerau⸗ 
mer Zeit verkörpert, ſondern — was uns hier ja zunächſt be⸗ 
rührt — für das römiſche Recht die ſchiefſten und verkehrteſten 
Urtheile zur Folge gehabt hat. Wenn ich nun zwar nur im Inter⸗ 
eſſe des letzteren veranlaßt bin gegen jene Anſchauungsweiſe zu 
polemiſiren, ſo glaube ich mein Ziel doch nicht beſſer erreichen zu 
können, als wenn ich den apologetiſchen Zweck zunächſt außer 
Augen ſetze und jene Auffaſſungsweiſe ganz abgeſehn vom römi⸗ 
ſchen Recht einer Kritik unterwerfe. 


Einer der fundamentalſten Divergenzpunkte der poſitiven 
Rechte iſt die Art und Weiſe, wie die Geſetzgebung für die Zwecke 
und Aufgaben der Gemeinſchaft thätig wird. Sie kann es in 
einer Weiſe, daß fie ſich im weſentlichen darauf beſchränkt, ledig⸗ 
lich die BVorausſetzungen für bie Verfolgung dieſer Ziele und 
Aufgaben herzuftellen und zu fichern, höchitens eine indirecte Bei⸗ 

8 * 
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hülfe zu gewähren, während ſie die eigentliche Arbeit der freien 
Thätigkeit des Volks (ver Einzelnen, Corporationen, Gemeinden 
u. ſ. w.) überläßt, fo daß mithin letztere als bie eigentliche vis 
agens des ganzen Syſtems erjcheint. Diejes Syſtem, das nad 
einer einzelnen Seite hin unter dem Namen ver Selbitregierung 
befannt ift, nenne ich das Syſtem ver Freiheit. Den Gegenfag 
bazu bildet ein Syſtem, bei dem die Gefeßgebung und Regierung 
bie eigentliche Arbeit felbft in vie Hand nimmt, 11) pofitie durch 
Sefek und Zwang die Erreichung jener Ziele zu bewerfitelligen 
fucht; ich nenne e8 das Des Zwanges oder der Yinfreibeit. 1%, 
Der Gegenſatz ift begreiflicherweife fein abfeluter, denn e8 but 
werer einen Staat gegeben, der Alles, noch einen, der Nichts ver 
freien Thätigfeit des Volks hätte überlaffen können. Aber eine 
ungeheure Verfchierenheit findet doch in diefer Beziehung Statt, 
und um biejelbe beſtimmen zu fönnen, wird e8 erlaubt fein, jene 
beiden Shfteme in ihrer imaginären Reinheit zu Endpunkten 
einer Scala zu machen und in ihrer Gegenjätlichleit zu charaf- 
terifiren. 

Es gibt eine Auffaffungsweife — und es ift Die, welche ih 
oben im Auge hatte — bei welcher ver Vergleich beider Syſteme 
unbebingt zu Gunflen des Syſtems ver Unfreibeit ausfallen muß 
— eine Auffaffungsweife, vie aus verfchierenen Gründen viel 
Verführerifches bat und auf den erften Blick den Schein einer 
tief fittlichen Würbigung des Rechts hervorruft. Ausgehend ven 


131) Bon den modernen Bölkern repräfentirt vorzugsweiſe das englijche 
Das erfte, das franzöſiſche das zweite. 

1412) Bon der Staatsform, ob dieſelbe eine Monarchie oder Repubiit if, 
find beide Syſteme unabhängig, das Suftem ber Unfreiheit ift eben ſowohl im 
einer Republik möglich (wie das Beifpiel Spartas in alter Zeit und ber fran- 
zöſiſchen im neuerer Zeit zeigt), als das ber Freiheit in einer Monardie, 3. B. 
in England. &8 zeigt fo recht die Unreife und innere Unwahrheit des Frei- 
beitögefühls, wenn man zu gleicher Zeit für Die Republik ſchwärmen und doch 
dabei mit dem Syſtem der Unfreibeit barmoniren kann. Man würte gleid- 
giiitiger gegen die Form der Staatsverfaffung fein, wenn man für fie wehrte 
Freibeit mehr Sinn hätte. 


Das Syitem der freiheit und Unfreibeit. $. 30. 117 


tem an fich richtigen Gedanken der fittlichen Miffion des Staats 
findet fie in beim Syſtem der Freiheit lebiglich das Walten ver 
bloßen Subjectivität, in dem ber Unfreiheit hingegen bie Herr- 
ſchaft objectiver fittlicher Prinzipien !P) — dort Inbifferentisinus 
bes Staats gegen feine höchſten Aufgaben, die Heberantwortung 
verfelben an ven Zufall, infofern ja ver gute Wille ver Indivi⸗ 
duen Zufall iſt — hier Die Hingabe des Staats an feinen wahren 
Beruf, die praftifche Anerkennung und Realifirung jener objecti 
ven Prinzipien. Wenn es einmal, fo könnte man argumentiren, 
Aufgabe des Staats iſt, die höchſten Ideen, das Gute, Wahre, . 
Schöne, Zwedmäßige u. |. w. zu verwirklichen: warum biefelben 
noch erſt in Frage Stellen, indem er fie dem freien Willen des In⸗ 
dividuums oder Volks, alfo dem Zufall überläßt; warum bloß 
"wünfchen und hoffen, wenn ver Staat ven Erfolg, wie er es ja 
auf dem fürzeften und ficherften Wege burch Das Geſetz vermag, 
mit Nothwendigfeit herbeiführen kann? Was dürfte ihn abhal- 
ten? Etwa bie Rücdficht auf pas Indivivuum? Aber das Ibis 
viduum muß ja jene Prinzipien als für fich verbindlich anerfen- 


143) Ich wähle bie Ausdrücke, deren Schmidt fich In feinem Buch über 
den prinzipiellen Unterfchied zwifchen dem römifchen und germanifchen Hecht 
Mote 43) bedient. So wenig ich verfenne, daß jenes Werk einzelne treffende 
Bemerkungen enthätt, fo beruht Doch meiner Anficht nach der Grundgedanke 
beffelben auf jenem gewaltigen Trugſchluß, den ich im Tert aufzubeden ver- 
fucht habe. Es flände ſchlimm um bie germanifchen Völker, und fie würben 
mit China und ben orientalifchen Völkern auf Eine Stufe rangiren, wenn fie 
in ihrem Recht das „Prinzip der Subjectivität” nicht anerlannt hätten. Man 
ſollte nad dem Schmidt'ſchen Buch glauben , als ob nicht Bott, ſondern der 
Teufel den Trieb nach Freiheit in des Menſchen Bruft gepflanzt habe. Denn 
wenn erfteres, gehört dann nicht das Prinzip ber Freiheit mit zu ben objecti- 
ven Prinzipien, verträgt es fich nicht mit dem Schmidt'ſchen „Sittengeſetz“ ? 
Einer ſolchen Anficht gegenüber, bie fih den Schein einer tief fittlichen zu 
geben verfucht, hielt ich es nicht für überflüffig, für bie legitime Abftammung 
Der Freiheit aus ber Sittlichleit eine Lanze zu brechen, ohne aber meinem 
Gegner babei in feine Irrgänge, bei benen ber rechtliche und moraliſche 
Geſichtspunkt in unglaublicher Weife durcheinander geworfen werben, weiter 
folgen zu können. 
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nen, und in demſelben Maße, in dem letztere an Energie gewinnen, 
fteigert fih auch das individuelle Wohl und ver innere Frieden 
des Subject. So wird alſo durch jenes Shitem die Orbnung 
und das Gedeihen ber fittlichen Welt erft wahrhaft von dem Zu⸗ 
fall des fubjectiven Beliebens emancipirt, zur objectiven 
Nothwendigkeit uud zur Höhe ver phyſiſchen Weltorpnung erho- 
ben. Sie iſt damit der Eigenichaften theilhaftig geworden, vie 
wir an ber letteren mit fo vollem Recht beivundern — ver Regel: 
mäßigfeit, Sicherheit, Berechenbarfeit. 

Die Zeit liegt noch nicht fern, wo diefe Anfchauungsweife vie 
Geſetzgebung wie die Wiffenfchaft völlig beherrichte,'*) wo es 
als etwas Großes und Erhabenes erfchien, das friſche freie Leben 
und Weben in ver fittlichen Schöpfung, die fittlihen Natur: 
fräfte, wenn ich fo fagen darf, zu verbrängen und Dafür 
den Mechanismus eines Uhrwerkes zu jubjtituiren, bei vem 
man fi von allen nicht actenmäßigen und gejeglich conceffio- 

144) Die Bhilofophie ſympathiſirte darin mit der Jurisprudenz. Auch 
ihr war auf ihrem Gebiet bie Freiheit nicht weniger unbequem, al® ber Iu- 
risprudenz auf dem bed Rechts, auch ihr galt das Geſctz, bie Iogifche, bialel- 
tiſche Nothwendigkeit ale das Höchfte, dem fie willig bie Berfönlichkeit zum 
Dpfer brachte. So läugnete fie die Perſönlichkeit und Freiheit Gottes, drückte 
in ber Philoſophie der Geſchichte Die Perfönlichkeiten zu bloßen Momenten 
bes dialektiſchen Prozeſſes herab u. |. w. Das fittliche Univerſum, wie fie cd 
fih conftruirte, verdiente es nicht mit ganz anderm Recht, als bie Natur, die 
Schillerſchen Vorwürfe: 

Gleich dem todten Schlag der Pendeluhr 

Dient fie Inechtijch dem Geje ber Schwere 

Die entgötterte Natur — ? 
Kann e8 Wunder nehmen, daß in einer folchen Zeit, Die gleichmäßig im der 
Wiſſenſchaft wie im Recht die Perfönlichkeit bekriegte, die Berjönlichleiten und 
Charaktere nicht gebeiben wollten, wenigſtens da nicht, wo fie dem antiperjön- 
lichen Luftzug der Zeit vorzugsweiſe ausgefett waren? Ober müſſen wir bat 
Caufalverhältniß bier umdrehen? Die Philoſophie hat hieran bie Richtigkeit 
er Selbftcharakteriftil al® „Die Zeit in Form ded Bewußtſeins bewahrt 

und fie dürfte daher auch in bemfelben Maße, in dem das Moment ber Frei⸗ 

heit und Berjönlichkeit reell an Bedeutuug gewinnt, daſſelbe auf ihrem Ge⸗ 
biete zur Anerlennung bringen. 
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nirten Kräften und Einflüffen unabhängig gemacht und bie Bewe⸗ 
gung ganz in feine eigne Hand gebracht zu haben glaubte. Aller- 
dings hat fich ſeitdem ein Umfchwung vorbereitet, aber wir ftehen 
doch erft am Anfang deſſelben, denn jene Anfchauungsweife hat 
fih nicht bloß in unfern Einrichtungen, Zuſtänden, Gefeten u. 
f. w., fondern auch in ver Anficht fowohl des Volks wie der Re- 
gierungen fo eingewurzelt, daß noch eine lange, lange Zeit über 
dem Berlauf dieſes Prozeſſes verfließen dürfte. Es handelt fich 
um eine Veränderung nicht ſowohl in der Anſicht, als in dem Cha⸗ 
rakter und dem Rechtsgefühl des Volks, und derartige Umwand⸗ 
lungen vollziehen ſich bekanntlich mit äußerſter Langſamkeit. 

Verſuchen wir jenes Syſtem des täuſchenden Scheines, mit 
dem es ſich umgibt, zu entkleiden und es in ſeiner wahren Geſtalt 
zu erkennen. 

Zunächſt müſſen wir den obigen Vergleich der moraliſchen 
und phyſiſchen Weltordnung als eine Enwürdigung der erſteren 
entſchieden zurückweiſen. Denn das Weſen der erſteren iſt die 
Freiheit, das der letzteren die Nothwendigkeit, und es kann nicht 
Aufgabe der erfteren ſein, gerade dieſen ihren ſpecifiſchen Vorzug 
aufzugeben, um damit die Regelmäßigkeit, Berechenbarkeit u. ſ. w. 
der letzteren zu erkaufen. Der Staat als der Organismus der 
Freiheit kann allerdings, um dies zu ſein, das Moment der Noth- 
wendigkeit nicht entbehren, er hat Eine Seite, nach der er wirklich 
ver Natur mit ihrer Nothwendigkeit verwandt ift, d. b. zu Geſetzen 
und äußerem mechanifchen Zwang feine Zuflucht nehmen muß. 
Aber je mehr er ohne die dringendſten Gründe dieſe Seite ent- 
wickelt, aljo das Element ber Freiheit in fich befchränft, verkürzt, 
um befto mehr fteigt er von ber Höhe feiner Beſtimmung, vie ihn 
über bie natürliche Welt erhebt, zu dem niedern Standpunlt ver 
leßteren hinunter. Was dem Menſchen ver Leib, das ift dem 
Staat die durch den Zwang erftrebte Gleichmäßigfeit und Feitig- 
feit der äußeren Orbnung. Dei beiden ift ver Leib nicht Selbft- 
zwed, fondern nur Mittel zum Zweck — die Unterlage und das 
Instrument für das freie Walten des Geiftes. 
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Dom Ütilitäte-Standpunfte aus betrachtet möchte nun immer⸗ 
hin der Zwang fich mit ber Freiheit mefjen fönnen, ver Wohlſtand 
nes Volks, die äußere Ordnung und Moralität u. f. w. unter 
jenem nicht minder gebeihen, als unter biefer — obgleih bie 
Erfahrung belanntlich das Gegentheit lehrt; denn die Unfreiheit 
ift nie weder des moralifchen noch intellectuellen Schwunges Der 
Freiheit fähig; das Gängelband, das man ihr angelegt bat, hindert 
fie häufiger an ver Bewegung, als daß es ihr dieſelbe erleichtert. 
Aber felhit wenn ſie äußerlich glänzenvere Rejultate aufzumeijen 
hätte, als die Freiheit, was würde dieſer Mebrgewinn beveuten, 
wenn er durch eine Einbuße an unfchägbaren innern Gütern und 
immateriellen Wertben erfauft werben müßte? Denfen wir une: 
einem Volke, das bisher unter dem Syiten ber Freiheit lebte, 
würde durch äußere Gewalt das entgegengejeßte aufgezwungen. 
Die nachtheiligen Einwirkungen auf feinen Charakter würpen bald 
fihtbar werben, fein Selbitvertrauen, fein Unternehmungsgeiſt, 
feine Thatkraft müßten nothiwendigerweife abnehmen, denn jede 
Eigenfchaft nimmt ab, wenn fie nicht geübt werben funn; jene 
Eigenfchaften haben nur auf dem Boden der Freiheit rechtes Ge 
deihen, weil fie nur bier möglich und unentbehrlich find. 

Aber ver Werth der Freiheit liegt nicht bloß in dem, was fie 
leitet und hervorbringt, fondern in dem, was fie iſt. Als bloße 
Negation, als bloßer Zuſtand des Nichtbeſtimmtwerdens von 
außen hat fie feine ethifche Berechtigung, fie gewinnt biefelbe viel 
mehr erft paburch, daß eine pofitiv fchöpferiiche Kraft, ver Wille, 
fie zu ihrer Borausfegung hat. Der Wille ift das ſchöpferiſch 
geftaltente Organ ver Perjönlichleit, in ver Bethätigung dieſer 
Schöpferkraft erbebt letztere fich zur Gottähnlichkeit. Sich als 
Schöpfer einer noch fo Heiner Welt fühlen, ftch abjpiegeln in jeiner 
Schöpfung als etwas, Das vor ihm nicht ba war, das nur durch 
ihn geworben, — Das ift es, was dem Menfchen das Gefühl jei- 
nes Werthes und die Ahnung feiner Gottebenbilblichfeit gewährt. 
Das Willen vermag ihm dies nicht zu gewähren, ver Ruhm tes 
Wijjens ift ver Ruhm des Spiegels, ver bie ‘Dinge getreu reflec- 
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tirt, aber ver Ruhm des Willens ift ver Ruhm ber That — ver 
Kraft, welche bie Dinge jelber geftaltet, vie Weltfchöpfung fort- 
fegt. Nur foweit pas Wiffen in und durch ven Willen zur That 
wird, erhebt es fich gleich ihm zur Höhe einer ethifchen Thatfache. 
Jene Ichöpferiiche Tätigkeit zu entfalten, ift das höchite Recht 
des Menjchen und ein unentbehrliches Mittel zu feiner fittlichen 
Selbfterziehung. Sie ſetzt bie Freiheit, alfo auch ven Mißbrauch 
berfelben, die Wahl des Schlechten, Zweckwidrigen, Unverftänbi- 
gen u. ſ. w. voraus, denn als unfere Schöpfung läßt fich nur 
das betrachten, was frei aus ber PBerfönlichkeit hernorgegangen 
iit. Den Deenfchen zum Suten, Bernünftigen u. |. w. zwin⸗ 
gen, ijt nicht fowohl darum eine Verſündigung gegen feine Be 
jtimmung, weil ihm bamit die Wahl des Entgegengejeßten vers 
ſchloſſen, als weil ihm damit die Mlöglichfeit, das Gute aus 
eignen Antriebe zu thun, entzogen wire. 1448) _ 
Der Wille erlangt erft im Staat die Möglichkeit geficherter 
Verwirklichung, und es ijt eine Verpflichtung des Staats, den 
productiven Beruf des Willens als rechtliche Macht und freiheit 
anzuerfennen und zu fchügen. Aber im welcher Auspehnung? 
Die Erfahrung zeigt überall das Beſtehen von gefeglichen Be 
ſchränkungen ver Freiheit, die lepiglich vom Stanppunft des In- 
dividuums aus betrachtet nicht zu deduciren wären, zu denen alfo 
der Staat nieht berechtigt wäre, wenn er bloß bie Aufgabe hätte, 
die jubjective Freiheit zu realificen. Daß dieſe legtere Suppofi- 
tion unrichtig it, daß aljo dem Staat das Recht zu einem der⸗ 
artigen Eingreifen in die individuelle Freiheitsfphäre nicht be 
jtritten werden kann, darüber braucht heutzutage fein Wort ver- 
{foren zu werven, Aber wie weit reicht dies Recht? Darf ber 
Staat alles, was ihm gut, fittlich, zwedmäßig ericheint, zum 
Geſetz erheben, fo gibt e8 für dieſes Necht feine Schranten, und 
das oben bebucirte Recht der Perjönlichkeit ift in Frage geftellt ; 


144%) Seneca de benef. III. 7: desinit res esse honesta, si neces- 
saria est. 
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die Bewegung, die er ihr verftattet, bat dann bloß ven Churatier 
einer Eonceffion, ijt ein reines Gnadengeſchenk. Dieje Anficht 
von ber alles verfchlingenven und alles aus fich erft wieder ge: 
bärenden Omnipotenz bes Staats ift troß Des glänzenden Gewan⸗ 
bes, in das fie ſich fo gern zu Tleiven liebt: jene bochtönenven 
Phraſen von Vollswohl, Verfolgung objectiver Prinzipien, Sit- 
tengefeg — fie iſt und bleibt die wahre Ausgeburt der Willführ, 
bie Theorie des Despotismus, möge fie von einer Vollsverſamm⸗ 
ung over einem abfoluten Monarchen zur Anwendung gebradt 
werden. Sie anzunehmen beveutet für pas Individuum einen 
Verrath an fich felbft und feiner Beitimmung, einen fittlichen 
Selbſtmord! Die Perfönlichkeit mit ihrem Anrecht auf freie 
fchöpferifche Thätigkeit ift nicht minder von Gottes Gnaden, als 
ber Staat, und es ift nicht bloß ein Recht, ſondern eine beifige 
Pflicht des Individnums, dieſes Anrecht geltend zu machen une 
auszuüben. Aber anvererfeits fteht fie doch nicht allein für fich; 
fie bildet vielmehr ein Glied eines höhern fittlihen Organisuns, 
deſſen Dajein nicht minder als das ihrige auf göttlicher Ein- 
ſetzung berußt, ver feine Miſſion ebenfalls von Gott erhalten 
bat: des Staats. Beide beichränten fich gegenfeitig, aber fie 
fchließen fich weder aus, noch leiten fie ihre Rechte ver eine vom 
andern ab, der Staat fo wenig von dem Inbivibuum, wie einft vie 
naturrechtliche Theorie lehrte, noch das Individuum vom Staat. 

Die fittliche Miſſion des Staats! Iſt mit dieſem dehnbaren 
Begriff nicht die Religion, die Sittlichkeit, ver Wohlftand, die 
fünftlerifche und wiflenfchaftliche Bildung u. f. w., Kurz alles, 
was das Volk jein und werden, haben und leiften kann, ver Ob: 
but und Pflege des Staats anvertraut? Gewiß; aber alles 
lommt auf die Art an, wie er jene Miffion begreift, und damit 
langen wir wieder bei einem bereits berührten Punkt an. Der 
Staat kann fie nämlich in der Weife auffaflen, daß er felber jene 
höchften Aufgaben des Gattungslebens pofitiv durch Gebot mit 
Gewalt zu verfolgen babe; dies ift die Weife, gegen bie bas 
Prinzip der perfönlichen Freiheit Proteft einlegt, weil letztere zu 
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einer Arbeit gezwungen wirb, in beren freiwilliger Boll- 
ziebung gerabe ihre Aufgabe und Ehre befteht — unfer Syftem 
der Unfreiheit. Den Gegenfat dazu bilvet Das bereits oben 
bezeichnete Syſtem ber Freiheit, bei dem der Staat ſich darauf 
beſchränkt, pie Erreichbarkeit jener Ziele bloß zu ermöglichen 
und zu erleichtern, die Verfolgung felbjt aber dem freien Wal- 
ten des fittlichen Geiſtes und der Selbftthätigfeit ver nationalen 
und indivivuellen Intelligenz anbeimftellt. In viefem Syſtem 
ericheinen die Staatsidee und bie Idee ver Freiheit im Einklang, 
unb diefes Syſtem ift daher das abſolute Ideal, vem jedes Volt 
nachzuftreben hat. 

Die bisherige Erörterung batte zum Zwed, die Unvollkom⸗ 
menbeit des Syſtems der Unfreibeit nachzuweifen. Wie nım aber 
das Unvolitommene relativ berechtigt fein kann, fo verhält es fich 
auch mit diefem Syſtem. Nicht jedes Volk ift für die Freiheit 
reif, und ohne Reife hat das Syſtem ber Freiheit Teine fittliche 
Berechtigung. Es verhält fich in dieſer Beziehung mit den Völ⸗ 
fern, wie mit ven Individuen; auch fie bepürfen ver Zucht in den 
Jahren der Unmündigkeit, und zu dieſem Zweck dient ihnen eben 
das Syſtem der Unfreiheit. In inftinktartigem Gefühl ihrer 
Schwäche und ihres Bebürfnifjes erjcheint ihnen dann baffelbe 
nicht bloß nicht als eine Laft, fondern als etwas Natürliches uud 
Nothwendiges. Ihr Rechtsgefühl reicht über ihre 
Kräfte nicht hinaus umd würde daher das entgegengefeßte 
Syſtem als ein berechtigtes gar nicht begreifen können. Dies ift 
3. D. im wefentlichen ver Standpunkt der orientalifchen Völker; 
ber Gedanke ver perfönlichen in dent Subjecte felbft wurzelnden 
Freiheit ift ihnen nie aufgegangen und würbe ihnen in man⸗ 
hen Anwenbungen, 3. B. auf religiöfem Gebiete, geradezu ein 
&räuel fein. 

Die Kritit und Abwehr des Shftems ber Unfreiheit hat ung zu- 
gleich poſitiv Die Rechtfertigung des entgegengejegten Syſtems gege- 
ben, aber hinfichtlich des legteren bedarf es noch einer Bemerkung. 

Wenn wir im Bisherigen nachzumeifen verfucht haben, daß 
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gerade bie ächte Sittlichleit dies Syſtem ver Freiheit poftulire, 
fo ift dies nicht fo gemeint, als ob daſſelbe überall, wo es ſich bi- 
ftorifch zeigt, aus einer ſolchen fittfich würbigen Auffaffung her⸗ 
vorgegangen fei. Bielmehr kann es eben ſowohl ein Ausfluß ver 
gerade entgegengefegten Anfchauung, ein Ausdruck fittlicher Roh⸗ 
beit und Willtühr fein. Der jittliche Menſch begehrt vie Freiheit, 
weil er das Gute aus eigenem Antrieb zu thun wünſcht, ver 
Schlechte, weil er ungehindert feinen böfen Reigungen folgen will; 
biefer haßt ven Zwang, weil er ibn zur Orbnung und zum 
Guten zwingt, jener, weil er ihn dazu zwingt. So finbet ſich 
denn das Syſtem ber {Freiheit ebenfo wohl bei ber nieprigiten 
Stufe ver Eultur und Sittlichleit, als bei ber gerade entgegen 
gejegten. Daffelbe läßt fich als eine weite umausgefüllte Form 
bezeichnen, bie bes verſchiedenartigſten concreten Inhaltes faͤhig 
ist und nach Verſchiedenheit veflelben in Wirklichkeit ebenfo wohl 
ein Syſtem fittliher Willkühr und Rohheit, ökonomiſcher Inte: 
lenz u. f. w., als ein Syſtem hoher fittlicher, politiicher, ölene 
miſcher Entwidelung fein kann. In beiden Fällen werben fitt- 
liche Prinzipien und höhere Ideen in den Gefegen nicht ſicht⸗ 
bar; aber in dem einen Fall, weil fie dem Voll fehlen, in dem 
andern, weil fie der Beihülfe des Gejeges nicht bebürfen. 
Dort fteht das Syſtem ber Freiheit ebenfo weit unter, al im 
legteren Falle weit über dem Syſtem ver Unfreiheit, — eine 
Skala, deren unterfte Stufe Willkühr und Rohheit, die mittlere 
Zucht und Zwang, bie höchite bie wahre Freiheit iſt. 

Da dem Bisherigen nach ber fittliche Höhepunkt des Syſtems 
ber Treiheit ſehr varitren lann, fo ift e8 Sache ver hiſtoriſchen 
Forſchung, benfelben im einzelnen Fall zu ermitteln. Sie wırd 
zu dem Zweck ben Charakter, vie Culturftufe, die religiöfen und 
fittlichen Vorſtellungen dieſes Volks, vor allem aber bie Sitte 
ins Auge zu faffen haben. 1%) Letztere ift bier von unentlih 


145) Wie verkehrt alfo der Schluß iſt, daß dieſe Prinzipien, weil fie ſich 
nit Die Form des Geſetzes ober Rechtsſatzes angenommen bakın, 
einem Bolte fremd geblieben ober mwenigftens bei ihm nicht Die rechte Ancı- 
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höherer Bebeuting, als bei dem Syſtem ver Unfreiheit, wie ſich 
dies bei Gelegenheit des ältern römischen Rechts ergeben wird. 
Für letzteres werben wir auf dieſem Wege das Refultat gewinnen, 
daß baffelbe in Wirklichleit nichts weniger als ein Syſtem ber 
Rohheit, Grauſamkeit und des fittlichen Indifferentismus war, 
wie man daffelbe nicht felten aufgefaßt hat, fondern ein Syſtem 
ber Freiheit in bem Sinne, in dem wir daſſelbe oben als fittlich 
berechtigt nachzuweiſen verfuchten. 


il. Das römifhe Syftem. 
A. Die Stellung des Individuums. 


1. Die Freiheit und Macht das Ziel des fubjec- 
tiven Willen. 


Die römiige Herrjchſucht im Allgemeinen. — Die politiſche und per- 

fönlige Freiheit. — Die abfiracte privatrechtliche Freiheit mud die 

effective Gebundenheit des Subjectd. — Die Eitte und die Macht der 

öffentligen Meinung in Nom. — Das Syſtem der privatrechtlichen 
Autonomie in feinen einzelnen Theilen. 


XXXI. Während vie beiden vorhergehenden Grunbtriebe 
Anforderungen an das Recht von mehr formaler Art enthielten, 
erfchließt ung ber gegenwärtige bie eigentliche Subſtanz des Rechts, 
ja des römijchen Willens überhaupt — den Gedanken der Macht 
und Herrichaft, jenen Gedanken, ver die Thatfraft des Einzelnen 
wie des Staats in unausgejegter Thätigkeit hielt und zur höchften 
Entiwidelung fteigerte, und beffen Verwirklichung daher ven vor⸗ 
nehmlichften Inhalt der römischen Gefchichte bilvet. 


kennung gefunden, erhellt aus dem Bisherigen von felbft. Auf dieſem Fehl⸗ 
ſchluß beruhen bie fchiefen Urtbeile über den unfittlichen Charakter des ältern 
römijchen Rechts. 
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In ihrem äußeren Auftreten bat die römiſche Herrſchſucht 
nichts Gewinnendes. Blutige Spuren, Opfer aller Art bezeich- 
nen den Weg, den fie genommen; an dem Triumphwagen römi⸗ 
Icher Größe Mebt das Mark zermalmter Völler. Diefe bunlle 
Kehrſeite läßt fich nicht in Abrede ftellen, aber man hüte fich, da⸗ 
durch zu einem ungerechten Urtheil gegen die Römer fich hinreißen 
zu laffen und das fittliche Moment der römischen Herrichfucht 
zu überfehen; binfichtlich ihrer Großartigfeit ift dies kaum zu be 
fürchten. Die Liebe zur Herrichaft ift nicht ſchlechthin ſittlich un- 
berechtigt. Sie ift es nur da, wo fie nicht aus einem innern Be 
ruf und Bedürfniß bervorgebt, fich in Heine Seelen verirrt, denen 
es an ber moraliichen Kraft gebricht, Die fie vorausjekt, wo fie 
nicht um ihrer feldft willen geliebt wire, fonbern nur als Mittel 
zur Befriedigung der Genußfucht, Eitelleit, Laune u. |. w. Es 
gibt aber auch eine fittlich berechtigte Liebe zur Herrichaft, eine 
Liebe derjelben um ihrer felbft willen, eine Liebe, die aller Opfer 
und Anftrengungen fähig ift, und die aus dem Gefühl eines Be 
rufs zum Herrichen hervorgeht. Wo eine ungewöhnliche moralifche 
Kraft vorhanden ift, wird auch der Beruf zur Geltendmachung 
berjelben empfunden werben, und was ift bier bie Herrichfucht 
anders, als die innere Stimme, die an den Beruf mahnt? 

Diefer Art war die Herrichjucht ver Römer, bevor fie dege⸗ 
nerirte. Nicht Genußfucht war es, was ihnen in ihrer guten Zeit 
die Herrichaft werth machte; ein mühelofer Beſitz würde fie gar 
nicht befriedigt haben. Für fie hatte nicht bloß Das Ziel, fontern 
der Weg felbft einen Weiz; der Zuſtand der äußerſten Anſpan 
nung der Kräfte, pas Erproben ber eigenen Stärke an den äußes 
ren Hinderniffen, die Gefahr, ver Kampf als foldher war ihnen 
ein Bedürfniß; man möchte fagen, e8 war eine Naturnotbiwendig- 
feit für fie, der gewaltigen Kraft, die in ihnen brängte und Auslaf 
begehrte, fich zu entlevigen. Selbft die Spiele mußten in Rom 
dieſem Zwed dienen; ihr hauptfächlichfter Reiz lag in ber Auf 
regung und Spannung, in twelche die Gefahr auch ven unbethei⸗ 
ligten Zufchauer verfegt. Bei andern Völlern hat fich daſſelbe 
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Bevürfniß einer Entlaffung ver überfchäffigen Kraft nicht ſelten 
in orlanartigen Eruptionen zu befriedigen gefucht. An ein folches 
wildes Sich Retten vor fich felbft, das dem blinden Walten ver 
Naturkraft vergleichbar ift, haben wir bei ven Römern nicht zu 
denken. Denn ihre Kraft fchlägt geregelte Bahnen ein, vient 
mit ſtets fich gleich bleibenver Anſpannung einem bewußten 
Zweck, dem Zwed nämlich, ven römifchen Staat in der Welt zur 
Herrichaft zu bringen, Diefe Herrichaft erfchien ven Römern 
nicht als Ufurpation, fondern als ein auf ihrer moralifchen Su⸗ 
periorität über die übrigen Völker beruhendes Recht, als ber 
eigenthümliche Beruf Roms, bei deſſen Verfolgung fie der Zu⸗ 
ftimmung und Hülfe der Götter glaubten ficher zu fein. Wie fehr 
dieſes Streben nach Herrichaft die römifche Selbftfucht über pas 
Niedrige und Gemeine des individuellen Egoismus und 
eines bloßen Genußlebens zu höheren Anfchauungen erhob; welche 
Fülle von Tugenden, von Selbftverleugnung, Vaterlanpsliebe, 
Stanphaftigkeit, Tapferkeit, würdigem Stoß u. f. w. es zum 
Vorſchein brachte, kurz welchen ſittlichen Schwung e8 dem ganzen 
römifchen Wefen verlieh, das brauche ich hier nicht auszuführen. 
Iſt denn die Herrfchfucht der Römer einmal ein Fehler zu nen- 
nen, jo bat e8 wohl nie einen Fehler gegeben, der eine fo reiche 
Duelle von nationalen Tugenden und großen Thaten gewor⸗ 
den ift. 

Das Recht gewährt ung die Gelegenheit, die Herrſchſucht fo zu 
fügen in ihrer Häuslichkeit zu belaufchen. Es gibt fein anderes 
Gebiet geiftiger Thätigkeit, das gerade jo vorzugsweife ihr gehört, 
und auf dem fie folche unblutige Triumphe feiern Könnte, wie auf 
biefem. In welchen Maße der römische Macht» und Freiheitstrieb 
ſich auf dieſem Gebiet bethätigte, ift theilweife jehr befannt, und 
fol, fo weit e8 dies ift, hier nicht weiter ausgeführt werden. Da⸗ 
hin rechne ich 3. B. den Antheil, ven vie römifche Verfaffung dem 
Dürger an ver Verwaltung des Staats einräumte, bie Theil⸗ 
nahme ar der gefeßgebenben und ftrafrichterlichen Gewalt, an der 
Wahl ver Beamten, felbft an ver Verwaltung ver Polizei mittelft 
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In ihrem äußeren Auftreten bat die römifche Herrfchfucht 
nichts Gewinnendes. Blutige Spuren, Opfer aller Art bezeich- 
nen den Weg, den fie genommen; an bem Triumphwagen römi- 
cher Größe Hebt das Mar! zermalmter Völker. Diefe dunkle 
Kehrfeite läßt fich nicht in Abrede ftellen, aber man hüte fich, da⸗ 
burch zu einem ungerechten Urtbeil gegen bie Römer fich hinreißen 
zu laffen und das fittliche Moment der römischen Herrichfucht 
zu überfeben; binfichtlich ihrer Großartigkeit iſt Dies kaum zu bes 
fürchten. Die Liebe zur Herrichaft ift nicht ſchlechthin fittlich un⸗ 
berechtigt. Sie ift e8 nur da, wo fie nicht aus einem innern Be 
ruf und Bebürfniß hervorgeht, fich in Heine Seelen verirrt, denen 
e8 an ber moraliichen Kraft gebricht, bie fie vorausſetzt, wo fie 
nicht um ihrer felbft willen geliebt wirt, ſondern nur als Mittel 
zur Befriedigung ver Genußfucht, Eitelkeit, Laune u. |. w. Es 
gibt aber auch eine fittlich berechtigte Liebe zur Herrichaft, eine 
Liebe derjelben um ihrer jelbft willen, eine Liebe, die aller Opfer 
und Anftrengungen fähig ift, und die aus dem Gefühl eines Bes 
rufs zum Herrichen hervorgeht. Wo eine ungewöhnliche moralifche 
Kraft vorhanden ift, wird auch der Beruf zur Geltenbmachung 
berfelben empfunden werben, und was ift hier Die Herrichfucht 
anders, als bie innere Stimme, die au den Beruf mahnt? 

Diefer Art war bie Herrichlucht ver Römer, bevor fie dege⸗ 
nerirte. Nicht Genußfucht war es, was ihnen in ihrer guten Zeit 
bie Herrfchaft werth machte; ein mühelofer Beſitz würbe fie gar 
nicht befriedigt haben. Für fie hatte nicht bloß das Ziel, ſondern 
ver Weg felbft einen Reiz; der Zuſtand der Äußerften Anfpan, 
nung ber Kräfte, das Erproben der eigenen Stärke an ben äuße⸗ 
ren Hinberniffen, vie Gefahr, der Kampf als ſolcher war ihnen 
ein Bebürfniß; man möchte jagen, es war eine Naturnothwendig⸗ 
feit für fie, der gewaltigen Kraft, bie in ihnen drängte und Auslaß 
begehrte, fich zu entledigen. Selbft pie Spiele mußten in Rom 
biefem Zweck bienen; ihr bauptfächlichiter Reiz lag in der Auf 
regung und Spannung, in welche Die Gefahr auch den unbetheis 
ligten Zufchauer verſetzt. Bei andern Völkern bat fich daſſelbe 
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Bedürfniß einer Entlaffung der überfchüffigen Kraft nicht felten 
in orlanartigen Eruptionen zu befriedigen gefucht. An ein jolches 
wildes Sich Retten vor fich felbft, das dem blinden Walten ber 
Naturkraft vergleichbar ift, haben wir bei den Römern nicht zu 
denfen. Denn ihre Kraft fchlägt geregelte Bahnen ein, bient 
mit ſtets fich gleich bleibender Anfpannung einem bewußten 
Zweck, dem Zwed nämlich, den römifchen Staat in ver Welt zur 
Herrihaft zu bringen. Diefe Herrichaft erfchien ven Römern 
nicht als Ufurpation, fondern als ein auf ihrer moralifchen Su⸗ 
periorität über die übrigen Völler beruhendes Recht, als ver 
eigenthümliche Beruf Roms, bei deſſen Verfolgung fie ver Zus 
ftimmung und Hülfe ver Götter glaubten ficher zu fein. Wie jehr 
dieſes Streben nach Herrfchaft die römifche Selbftfucht über pas 
Niedrige und Gemeine des individuellen Egoismus und 
eines bloßen Genußlebens zu höheren Anfchauungen erhob; welche 
Fülle non Tugenden, von Selbftverleugnung, Baterlandsliebe, 
Stanphaftigkeit, Tapferkeit, würbigem Stoß u. ſ. w. e8 zum 
Borfchein brachte, furz welchen fittlichen Schwung es dem ganzen 
römifchen Wefen verlieh, das brauche ich hier nicht auszuführen. 
Iſt denn die Herrſchſucht ver Römer einmal ein Fehler zu nen- 
nen, jo hat e8 wohl nie einen Fehler gegeben, der eine fo reiche 
Duelle von nationalen Tugenden und großen Thaten geivor- 
pen it. 

Das Recht gewährt ung die Gelegenheit, Die Herrſchſucht fo zu 
fagen in ihrer Häuslichkeit zu belaufchen. Es gibt fein anderes 
Gebiet geijtiger Thätigkeit, das gerade fo vorzugsweife ihr gehört, 
und auf dem fie folche unbiutige Triumphe feiern lönnte, wie auf 
biefem. In welchen Maße ver römische Macht- und Freiheitstrieb 
fih auf biefem Gebiet bethätigte, ift theilweife ſehr befannt, und 
joll, fo weit e8 dies iſt, hier nicht weiter ausgeführt werben. Da⸗ 
hin rechne ich 3. B. den Antheil, ben die römifche Verfaffung dem 
Bürger an ber Verwaltung des Staats einräumte, bie Theil 
nahme an der gefeßgebenven und ftrafrichterlichen Gewalt, an ver 
Wahl ver Beamten, felbft an der Verwaltung ver Polizei mittelft 
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ber actiones populares, Tarz das ganze republilanifche Selbſt⸗ 
regiment ber Römer. Dahin zähle ich ferner den weiten Umfang, 
in dem ber Grundſatz ber perföntichen Freiheit in Rom zur An- 
erfennung gelangt war. Ich will von ſolchen Ausflüflen dieſes 
Grundſatzes gar nicht reven, deren fich Die Romer felbft nicht be 
wußt waren, weil ihnen eine Beſchraͤnkung nach diefer Seite bin 
als undenkbar erſchienen wäre (3. B. ver Freiheit in ver Wahl 
des Lebensberufes), und für die man überhaupt erft ein Auge be- 
fommt, wenn man fieht, daß fie anderwärts fehlen; ich will nur 
biefenigen aufzählen, welche vie Römer felbft als werthoolle Saran- 
tieen ber perfönlichen Freiheit namhaft machen. Hierzu gehören 
namentlich: Die Freizügigteit,!*%) Die man fogar dem Inquifiten bis 
zum Urtheilsfpruch zugeftand,!t”) der Schuß gegen die Willlühr 
der Beamten, ver durch Das Hecht der Provocation an pie Volks: 
verfammlung,!) das Interceffionsrecht ver Tribunen und höhe⸗ 
ren Magiftrate und die VBerantwortlichleit der Beamten in um⸗ 
faſſendſter Weije gewährleiftet war. Sodann ver geftaltende Ein- 
fluß, den die Vorftellung von ver Würde bes römifchen Bürgers 
auf das Eriminalrecht ausgeübt bat, 3. B. vie Ausfchließung der 
ZTortur,!??) der Leibes- und graufamer Lebensftrafen,®) und 


146) Cic. pro Balbo c. 13. f. oben &. 56, Anm. 45. 

147) Die Verhaftung des Angellagten war rechtlich möglich, wenn auch 
nicht nöthig, fie ließ fich jedoch, wenn fie verfügt war, Durch bie Interceifion 
eined Tribunen abwenden ober in Freilaffung gegen Kaution verwandeln. 
Zu dem freien Exulationsrecht des Angeklagten (Sallust. Cetil. 51) pafte 
fie nicht recht, und es ift Daher ertiärlich, daß fie, wenn and) rechtlich nicht 
aufgehoben, fi Doch in ber Praxis verlor und zur Äußerften Seitenbeit warb. 
Geib, Geſchichte des röm. Eriminalproz. ©. 119, 120. 

148) Cic. de orat. II. 43... patronam illam civitatis ac vindicem 
libertatis. Liv. III. 55: unicum praesidium libertatie. Ich erinnere fer⸗ 
ner an das ben Beamten geſetzte Maximum ber Multa, Gell. XI. 1. 

149) Geib, ©. 138 fl. 

150) Liv. X. 9. Cic. in Verr. I. V. c. 53—57. pro Rabirio c. 4, 
5: carnifex vero et obductio capilis et nomen ipsum crucis absil 
non modo 8 corpore civium Rom., sed etiam 8 cogitatione, oculis, 
auribus. Harum enim omnium rerum non solum eventus atque per- 
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eine Reihe anderer nicht minder werthvoller Einrichtungen. '5') 
Uebrigens hat jener Grundſatz ber perfönlichen Freiheit erft im 
Kaufe ver Zeit die Auspehnung gewonnen, in der er gegen dus 
Enve ver Republik galt, und bie faſt Das richtige Maß überfchritt. 
Diefe fpätere Zeit erinnert mit ihren abjtracten Freiheits⸗ und 
Gleichheitsideen an die Gegenwart ; die ältere war weit maßvoller, 
genügfamer, praftifcher. Ihre Freiheit war ein durch und Durch 
biftorifches Product, aus praftifchen Motiven hervorgegangen, 
mühfam und ftüchveife erkämpft; nicht der Schufbegriff ver Frei- 
heit, ſondern der Drud, wo er befonvers fühlbar geworben war, 
hatte fie ins Leben gerufen. Sie war, möchte man fagen, nicht fo 
fehr ein Begriff, als eine Summe von einzelnen beſonders wich⸗ 
tigen Rechten, daher nicht ohne Lücken und feheinbare Inconfe- 
quenzen. Diefe ihre durchaus praftifche Natur bewährte fich 
daran, ba fie fich den Umftänven fügte, 3. B. im Fall ver Noth 
felbft eine vorübergehende Suspendirung wilfig zuließ.132) Höchft 
bezeichnend für pie eigenthümliche Organifation bes ältern Preis 
heitögefühls ift auch Die Verträglichkeit deſſelben mit ver Eenfur, 
einem Inſtitut, das uns bei unferen heutigen Vorftellungen von 


pessio, sed etiamconditio, exspectatio menti sipsa de- 
niqueindigna cive Romano alque homine libero est. 

153) 3. B. der Grundſatz ber quarte accusatio (Geib, S. 116 ff. und 
Zange, die oskiſche Infchrift ber Tabula Banlina u. die römischen Volks⸗ 
gerihte. S. 65—86) , infofern er einerfeitS dem Angeklagten Die Gelegenheit 
gab, die öffentliche Meinung für ſich zu gewinnen und andererſeits ber mo⸗ 
mentan erregten Leidenſchaft des Volls Zeit Tief fich abzukühlen. Ferner ber 
Srunbfat, daß die Ausfagen der Sclaven gegen ihre Herren nicht angenom- 
men werben follten (Geib, S. 142). Die entichiebene Tendenz ber fpätern 
Zeit (von den XII Tafeln läßt fich ein Gleiches nicht behaupten) zu milben 
Strafen (Platner quaest. de jure crimin. Rom. p. 75—82) ift von ben 
Römern felbft rühmend hervorgehoben, 3. B. vonLiv. I. 29: nulli gentium 
mitiores placuisse poenas, Cic. pro Rabir. c. 3... vestram libertatem 
non acerbitste suppliciorum infestam, sed lenitate legum munitam 
esse voluerunt. 

152) Ernennung eines Diktator, SCtum : videant consules, ne quid 
detrimenti capist respublica. 


Shering, Geiſt d. rom. Rechts. II. 9 
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perfönlicher Freiheit ganz unleivlich fein würbe.!3) Das Gefagte 
beftätigt fih auch an einer Art der Freiheit, die in der neuern 
Geſchichte eine fo große Rolle ſpielt, der religidfen Freiheit. So 
tolerant oder indifferent die römifche Bolitif gegen vie Culte ver 
unterworfenen Völker war, ja fo bereitwillig die Römer allen 
Göttern des gefammten Reichs einen Pla& im Kapitol gewährten, 
fo wenig Tannten fie doch bei dem Charalter ihrer Religion als 
Staatsreligion den Begriff ver abitracten religiöfen Freiheit. 
Der Uebertritt zu einer andern Religion erſchien ihnen nicht unter 
dem G&efichtspunft, ver uns fo geläufig ijt, nämlich als eine That 
und ein Recht des religidfen Bebürfniffes, fondern als ein Abfall 
vom römiichen Staat und Wefen, und ohne daraus ein eignes 
Verbrechen zu bilden ober vereinzelte Fälle zu beachten, pflegte 
man doch, wenn die Fälle jich mehrten, unb das Uebel eine allge- 
meinere Ausdehnung gewann, von Staatswegen einzufchreiten. 13) 
Schwerlic wird irgend ein Römer daran als an einem Eingriff 
in die religidfe Freiheit Anftoß genommen haben, fchwerlich 
- auf die Idee verfallen fein, daß man dem Prinzip der Freiheit 
auch eine Ausdehnung auf religidfe Angelegenheiten ſowie über- 
haupt eine Auspehnung geben vürfe, bei der das Interefle des 
Staats hätte leiden können. Den Grund, der e8 den Römern 
erfparte, über jene Art ver Freiheit zu reflectiren, erblide ich darin, 
daß die religiöfe Freiheit überall erft durch ven Drud ins Be 
wußtfein gebracht wird, ein folcher ‘Drud aber in den römiſchen 


153) Man erinnere fi (S. 48), baß der Eenfor Jemanden zur Rechenfchaft 
3098 3. B. wegen nachläffigen Betriebs ber Lanbwirthichaft ober unorbentlicher 
Wirtbichaft, wegen Luxus und übertriebenen Aufwandes, eines Fehlers, gegen 
den mit dem Ende des ſechſten Jahrhunderts, als Die Macht des Cenſors nicht 
mehr ausreichte, die Geſetzgebung felbft mittelft ber befaunten leges sumtua- 
riae zu Felde 309. 

154) &8 gehörte dies zu den Obliegenheiten bes Senats, ber vorkommen- 
ben Falls die Beamten Damit beauftragte. Valer. Max. I. 3. de peregrina 
religione rejecta. Liv. IV. 30: datum inde negotium aedilibus, ut 
animadverterent, ne qui nisi dii Romani neu quo alio more quam 
patrio colerentur XXV. 1. XXXIX. 13 fl. 
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religiöfen Einrichtungen gar nicht vorhanden war. Bon dent ärg- 
ften Zwange, ven e8 geben kann, dem Glaubenszwange, von In⸗ 
quifition und Kegergerichten (wovon fich ja auch im Altertum 
Spuren finden) war in Rom feine Rebe; ver Glaube war frei 
und bie Verpflichtung zu dem äußern Eultus, den sacris, hatte 
mehr rin Charakter einer vermögensrechtlichen Xaft, ale 
einer religidfen Nöthigung. Kein Wunder, daß ber Römer 
fih Jahrhunderte hindurch mit diefem weiten Maß religiöfer Frei⸗ 
beit leicht begnügen, daß ſelbſt ver Unglaube ver jpätern Zeit fich 
Damit vertragen konnte; erit das Chriftenthum bereitete dem alten 
Spitem feinen Untergang. 

Wenden wir uns vem Privatrecht zu. 

Das Prisma, durch welches das ältere Recht ſämmtliche Ber- 
hältniffe, in denen das individuelle Xeben fich beivegt, betrachtete, 
war der Gebanke ver Herrichaft. Mochten viefelben hinfichtlich 
ihrer eigentlichen Bedeutung und Beftimmung für das Xeben auch 
noch fo wenig durch dieſen Geſichtspunkt gedeckt oder getroffen 
werten, wie 3. DB. die Ehe, pas Verhältniß des Vaters zu den 
Kindern, das Recht legte nur diefen Gefichtspunft an. Daraus 
darf man aber nicht folgert, al8 wenn die Römer jene Verhält- 
niſſe lediglich als rein rechtliche aufgefaßt, vie über das Recht 
binausgehenve höhere Beſtimmung verfelben gar nicht bemerkt, 
ihren jonftigen Inhalt für gleichgültig oder überflüffig gehalten 
hätten. Jene Herrichaft war pas ſpezifiſch rechtliche Ele- 
ment der Berbältniffe, auf deſſen Auffinpung und Beſtimmung 
die juriftifche Analyje allein ihr Augenmerk lenkte. So wenig wie 
ein Chemiker, veffen Unterfuchung auf Auffindung eines ganz be- 
jtunmten Beſtandtheils eines Körpers gerichtet ift, Anlaß hat fich 
über tie Brauchbarkeit, die Beſtimmung des Gegenftanpes zu ver- 
breiten, fo wenig kann und darf der Juriſt beider juriftifchen Analyfe 
fich ähnliche Abfchweifungen von feiner Aufgabe erlauben. Er fol, 
wenn ich fo fagen darf, ven Procentgehalt der einzelnen Verhält- 
niffe an Nechtsjtoff beftimmen. Diefer Nechtsftoff findet fich 
häufig vermifcht mit anderen Elementen, und zwar in jehr ver⸗ 

9 * 
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ſchiedener Broportion. Bald bildet er nur einen fehr unbedeuten⸗ 
ben, bald ven übermwiegenven, bald ven einzigen Bejtanbtheil des 
Berhältniffes. 1%) Die juriftifche Unterfuchung bat fich lediglich 
auf die Auffindung die ſes Stoffes zu beichränten; je reiner fie 
ihn barftellt, je mehr fie alfo bie nichtsrechtlichen Elemente aus- 
ſcheidet, um jo volltommener bat fie ihre Aufgabe gelöft. * In die⸗ 
fer nothwenbigen Beſchränkung eine Einfeitigfeit zu finven, ift 
böchft verkehrt; die Bereutung jener nicht -rechtlichen Elemente, 
bes moralifchen, nationalsdlonomifchen, politifchen u. |. w., iſt 
damit nicht negirt, daß man es unterläßt, fie an ber un- 
rechten Stelle zu erörtern. An ver rechten Stelle darf und 
fol man jie berüdichtigen, und es ift eine der Hauptaufgaben 
einer jeden hiftorifchen Darſtellung des Rechts, fich dieſer Ele⸗ 
mente zum wahren Verſtändniß veifelben zu bemächtigen. 

Wenn das ältere Recht das fpezififch juriftifche Kriterium 
ber Rechtöverhältniffe in ven Gedanken ver Herrichaft ſetzt, fo 
hat e8 damit, wie ich glaube, vollfommen bas Richtige getroffen: 
Der Iuhalt eines jeven Rechtsverhältniffes, wern man bafjelbe 
des Beiwerks entkleivet und auf feinen juriftiichen Kern zurüd- 
führt, ift Willensmacht, Herrichaft, vie Unterſchiede ver Rechts⸗ 
verhältnifje find Unterfchiebe ver Herrichaft. Das Charalterijtiiche 
ber Rechtsverhältniſſe des ältern Rechts kann alfo nicht darin gejucht 
werben, daß fie reine Herrſchaftsverhältniſſe find — es hieße weiter 
nichts als ausfagen, daß die Römer die Sache juriftifch erfaßt 
baben. Das Charakteriftiiche verjelben liegt vielmehr in ver 
Fülle ver Machtbefugniß, die jie gewähren; darin, daß lettere 
eine nahezu unbefchräntte, eine abfolute Gewalt it. In biefem 
Punkt tommen viefelben bei aller fonftigen Verſchiedenheit tod) 
ſämmtlich überein. Man möchte fie im Wefentlichen als leere, 
abftracte Formen bezeichnen, die ihren Inhalt erft von dem fub- 
jectiven Willen erwarten, und bie baber im einzelnen Fall je nad 

155) Man vergleiche 3.8. die Ehe mit der Obligation und rüdfichtlich der 


juriftifchen Perfonen eine Miffionsgefellichaft mit einer Haudelsgeſellſchaft 
u. |. w. 
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Verfchievenbeit ver concreten Füllung die mannigfaltigfte Geftalt 
annehmen können, eine abſtoßende fowohl und fittlich verlegenbe 
als eine amziehende und fittlich befriedigende. Bei biefer ihrer 
Weite kommt alfo alles auf ven Inhalt an, ven das römifche 
Leben in fie ergoß; ohne eine Feſtſtellung viefer Frage ift ein 
Urtheil über fie gar nicht möglich. 

Diefe Unterfuchung hält man häufig gar nicht für nöthig, um 
ein fittliches Verbammungsurtheil über das ganze Syſtem aus- 
zufprechen. Die fire Ivee, von der man fich nicht losmachen kann, 
it bie: ein Mißbrauch jener Gewalt war rechtlich möglich, 
folglih nahmen die Römer an ihm feinen Anftoß. Unmillführ- 
Lich folgert man aus ber rechtlichen Möglichkeit des Miß— 
brauchs die reale Möglichkeit ja vie Wirklichkeit deſſelben. So 
entjtebt ein Bild von den Römern und der römischen Sittlichkeit, 
das von der Wahrheit unendlich entfernt if. Es möge mir 
erlaubt fein, ven Irrtum, ven man hierbei begeht, durch einen 
Vergleich anfchaulich zu machen. Jene abftracten Formen bes 
Rechts gewähren fein Bild ver Inftitute, wie fie im Leben wirt. 
lich beftanven, fontern eine bloße Silhouette. “Die juriftifche 
Abftraction hat nur die juriftifhen Contouren jener Ver- 
hältnifje abzunehmen; mehr foll und darf fie nicht, wie bereits 
oben bemerft ward. So weit wie bie Silhouette von dem Por: 
trät, jo weit ift biefer juriftifche Schattenriß von einem treuen 
Bilde des römiſchen Lebens entfernt. Hier ift feine Farbe, Tein 
Licht, Tein Schatten; der ganze phyſiognomiſche Ausdruck ver 
Inftitute fehlt. Dächte man fie fich fo in ver Wirklichkeit, fo fee- 
fenlo8, fo ausdruckslos, fo todt: gewiß, unfer Wiverwille wäre 
völlig begründet. Aber ein Römer würde uns wegen einer folchen 
Borftellung verlacht haben; er wußte, wofür er jene Silhouette 
zu halten habe, das Bild, das er fich von jenen Inftituten machte, 
und das er aus der Anfchauung des wirklichen Lebens ſchöpfte, 
war ein völlig anderes, enthielt eine Menge von Nüancen und 
charakteriſtiſchen Merkmalen, vie wir zu überfehen pflegen. Bon 
ven mannigfachen Beſchränkungen ver fubjectiven Gewalt, 
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ſchiedener Proportion. Bald bilvet er nur einen jehr unbeveuten- 
ben, bald ven überwiegenden, bald ten einzigen Bejtanbtbeil ves 
Berhältnifjes. '°) Die juriftifche Unterfuchung bat fich lediglich 
auf die Auffinbung die ſes Stoffes zu beſchränken; je reiner ſie 
ihn darftellt, je mehr fie alſo die nichtsrechtlichen Elemente aus- 
ſcheidet, um jo vollkommener bat fie ihre Aufgabe gelöft. * In vie 
fer nothwendigen Beſchränkung eine Kinfeitigfeit zu finden, ıfı 
böchit verkehrt, die Bedeutung jener nicht »rechtlichen Elemente. 
des moraliichen, nationalsöfonomifchen, politifchen u. |. w., tit 
damit nicht negirt, daß man es unterläßt, fie an ver un- 
rechten Stelle zu erörtern. An ver rechten Stelle darf um 
ſoll man fie berüdfichtigen, und es ift eine ver Hauptaufgaben 
einer jeven hijtorifchen Darftellung des Rechts, fich viefer Cie- 
mente zum wahren Verſtändniß vejjelben zu bemächtigen. 

Wenn dus ältere Recht das ſpezifiſch juriftifche Kriterium 
ber Nechtöverhältniffe in ven Gedanken ber Herrichaft jegt, ſo 
bat es damit, wie ich glaube, volllommen das Richtige getroffen: 
Der Inhalt eines jeven Rechtsverhältniffes, wenn man bafjeibe 
bes Beiwerfs entkleidet und auf feinen juriftifchen Kern zurüd: 
führt, ift Willensmacht, Herrichaft, die Unterfchieve ver Rechre- 
verhältniſſe find Unterfchiede ver Herrichaft. Das Charalteriſtiſche 
der Rechtsverhältniſſe des ältern Rechts kann alfo nicht parin geſucht 
werben, daß fie reine Herrichaftsverhältnifie find — es hieke weiter 
nichts als ausfagen, daß vie Nömer die Sache juriftiich erfuht 
haben. Das Charakteriitiiche verjelben Liegt vielmehr im der 
Fülle ver Machtbefugniß, vie jie gewähren; darin, daß leiter 
eine nahezu unbejchränfte, eine abiolute Gewalt iſt. Im bielem 
Punkt kommen viefelben bei aller jonitigen Verſchiedenheit bes 
ſämmtlich überem. Man möchte fie im Weſentlichen als leere, 
abjtracte Formen bezeichnen, vie ihren Inhalt erjt von bem jut 
jectiven Willen eriwarten, und bie paber im einzelnen Fall je mad 

155) Man vergleiche 3. B. Die Ehe mit der Obligation und rüdjichund u 
juriftifchen Perfonen eine Miffionsgciellihait mit einer Dabei 
u. |. w. 
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Berfchievenheit ver concreten Füllung die mannigfaltigfte Geftalt 
annehmen fönnen, eine abſtoßende ſowohl und fittlich verletzende 
als eine anziehende und fittlich befrienigente. Bei dieſer ihrer 
Weite fommt alfo alles auf ven Inhalt an, ven das römifche 
Leben in fie ergoß; ohne eine Feſtſtellung dieſer Frage ift ein 
Urtheil über fie gar nicht möglich. 

Diefe Unterfuchung hält man häufig gar nicht für nöthig, um 
ein fittliches Berdammungsurtheil über das ganze Shitem aus- 
zufprechen. Die fire Idee, von der man fich nicht losmachen Tann, 
ift die: ein Mißbrauch jener Gewalt war rechtlich möglich, 
folglih nahmen die Römer an ihm feinen Anftoß. Unwillkühr⸗ 
ich folgert man aus ver rechtlichen Möglichkeit nes Miß— 
brauche die reale Möglichkeit ja die Wirklichkeit deſſelben. So 
entjteht ein Bi von den Römern und ver römischen Sittlichkeit, 
Das von der Wahrheit unenvlich entfernt if. _C8 möge mir 
erlaubt fein, ven Irrthum, ven man hierbei begeht, durch einen 
Bergleich anfchaulich zu machen. Jene abftracten Formen des 
Rechts gewähren kein Bild ver Inftitute, wie fie im Leben wirt, 
{ich beſtanden, fontern eine bloße Silhouette. Die juriſtiſche 
Abſtraction hat nur die juriſtiſchen Contouren jener Ber. 
hältniſſe abzunehmen; mehr ſoll und darf fie nicht, wie bereits 
oben bemerkt ward. So weit wie bie Silhouette von dem Ber- 
trät, jo weit ift biefer juriftifche Schattenriß von einem 
Bilde des römifchen Lebens entfernt. Hier ift feine Farbe kei 
Licht, fein Schatten; der ganze phyſiognomiſche Ausdruc her 
Inftitute fehlt. Dächte man fie ſich fo in der Wirkkichterr Fo fee 
lenlos, fo ausdruckslos, fo tobt: gewiß, unfer Wibermigg wäre 
völlig begrünbet. Aber ein Römer würde un wegen einer Folden 
Vorſtellung verlacht haben; er wußte, wofür er jene Sipp, 
zu halten habe, das Bild, das er fich von jenen Injtituten m 
und das er aus ber Anfchauung bes wirklichen Lebeno x 
war ein völlig anderes, enthielt eine Menge von War... 
chaxalteriſtiſchen Merkmalen, die wir zu überier No. 
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von ven befonderen Borausjegungen, von denen bie Aus 
übung gewiſſer Rechte nicht de jure, aber de facto abhing 
u. f. w., von alle dem nehmen wir in ber juriftifchen Theorie 
nichts wahr; ver Römer hatte alles dies vor Augen. Jene abftracte 
Freiheit des Rechts fand factifch im römifchen Leben ihr richtiges 
Maß und Ziel. So lange fie die richtigen Bahnen einhielt, fc 
lange fie vem verftändigen Gebrauch diente, ftieß fie auf feinen 
Widerſtand; fowie fle Diefe Bahnen verließ und in Mißbrauch 
ausartete, begegnete ihr Widerſtand von allen Seiten, bier famen 
Zügel und Banden zum Vorfchein, von denen freilich das Recht 
nichts wußte, die aber darum fich nicht minder ſtark erwieſen. 
Ob eine geſetzliche Borfchrift uns zwingt, ober irgend eine andere 
Macht, ver fich ebenjo wenig trogen läßt, 3. B. vie öffentliche 
Meinung, vie herrſchenden Begriffe von Ehre, ift für Das Refultat 
einerlei. Es ift nicht nöthig, daß alles, was unterbleiben joll, 
gerade durch das Geſetz verboten werde, die Sitte kann ganz daf- 
jelbe bewirken, wie das Geſetz. Ja es gibt Verhältnijje und Zei- 
ten, wo die Sitte eine weit höhere Macht ausübt, als anderwärts 
das Gefet;15%) eine folche Zeit war bie, in der wir gegenwärtig 
ftehen. Gerade im Shitem ber Freiheit feheint die Sitte das befte 
Gedeihen zu haben, oder richtiger: das Syſtem der Freiheit ift auf 
bie Dauer nur da haltbar, wo die Sitte ſtark genug ift, den geſet 
lichen Zwang zu erjegen, und vorzugsweife bei den Völlkern, bei 
benen jenes Syftem zur höchiten Entwiclung gelommen iſt, finver 
fih als Gegengewicht und Temperament verfelben eine jtrenge, 
ja oft vespotifche Herrichaft ver Sitte. 17) Die Sitte ift die 
Selbſtbeſchränkung der Freiheit; wo fie nicht Träftig 
entwidelt und gut organifirt ift, wo nicht die öffentliche Meinung 
den würdigen Gebrauch ver Freiheit zu einem Ehren punlt 


156) Der befannte Ausfpruch von Tacitus: Plusque valent ibi boui 
mores, quam alibi bonae leges. 

157) 3. 8. in England, Nordamerika, wo bies von manchen Anhängern 
der abfiracten Freiheit nicht felten mit naivem Erfiaunen und großer Unde- 
baglichleit vermerkt worden ift. 
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zu erheben und ihn zu erzwingen verftebt, da kann die Freiheit 
nicht gebeihen. 

" Die Mittel, über welche vie Sitte in Nom gebot, waren 
außerorbentlich wirffame. Der Eenfur ift jchon früher (S. 50) 
gedacht. Es gefellt fich Hinzu die Infamie, das fittlihe Berbam- 
mungsurtbeil der Öffentlichen Dieinung, in Rom gefteigert durch 
den Verluſt aller politiichen Rechte. 1°) Sodann das dem Volke 
zuſtehende Recht ver Wahl ver Beamten. Bei uns kann Jemand, 
der mit ver öffentlichen Meinung gebrochen bat, zu Macht und 
Einfluß gelangen; bei ven Römern war dies in älterer Zeit un- 
denkbar. Wer fich fei e8 in feinem Privatleben fei es in feinem 
öffentlichen Auftveteri über bie öffentliche Meinung hinweggefett 
batte, war in Rom verloren. Bei ber Deffentlichkeit, vie das 
ganze römifche Leben durchdrang, bei ver Geſchäftigkeit ver Geg⸗ 
ner und Mitbewerber mußte in Rom jeder, ver ein öffentliches 
Amt vom Bolfe begehrte, darauf vechnen, daß feine ganze Ver⸗ 
gangenheit ven Augen und ber Kritik des Volks bloß gelegt werde, 
und wer fich der Gunft veffelben unwürdig erwiefen hatte, was 
Hatte der zu hoffen? Robheit uud Grauſamkeit gegen Frau, Kin- 
der, Sclaven, Unbarmherzigfeit gegen Schuloner, die Durch Uns 
glüdsfälle infolvent geworben waren, kurz Handlungen, bie dem 
Recht nach durchaus erlaubt waren, aber welche die Volksſtimme 
mißbilligte, die Sitte unterjagte, fielen bei einem Bewerber ſchwer 
ins Gewicht. Und nun gar bei ven Volfsgerichten! Man erin- 
nere jih, was wir (S. 42) über den Einfluß gejagt haben, ven 
bier die Perſönlichkeit des Angellagten und die in Bezug auf ihn 
obwaltende Stimmung des Volks ausübten. Es beburfte nicht 
eines eigentlichen Verbrechens, um ihn vor viefen Richter zu brin- 
gen, e8 konnte dies Schickſal auch Jemanden treffen, ver vom 
Standpunkte des formellen Rechts aus betrachtet vurchaus in feinem 


158) Daher nennt Cic.pro Rosc.c.6 ... bie Frage von ber Infamie eine 
summae existimalionis et paene dicam capitis (Eriftenzfrage), pro 
Quint. c. 8. capitis causa. 
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von den beionderen Borausjegungen, von denen die Aus 
übung gewiffer Nechte nicht de jure, aber de facto abhing 
u. f. w., von alle dem nehmen wir in ber jurijtifchen ‘Theorie 
nichts wahr; der Römer hatte alles dies vor Augen. Jene abitracte 
Freiheit des Nechts fand factifch im römischen Leben ihr richtiges 
Map und Ziel. So lange fie die richtigen Bahnen einhielt , fe 
lange fie vem verftändigen Gebrauch diente, ftieß fie auf feinen 
Widerſtand; fowie fle diefe Bahnen verließ und in Mißbranch 
ausartete, begegnete ihr Widerſtand von allen Seiten, bier kamen 
Zügel und Banden zum Vorfchein, von denen freilich das Recht 
nichts wußte, die aber darum fich nicht minder ftarl erwieſen. 
Ob eine gejetliche VBorfchrift ung zwingt, ober irgend eine andere 
Macht, ver fich ebenjo wenig trogen läßt, 3. B. vie öffentliche 
Meinung, die herrichenpen Begriffe von Ehre, ift für das Rejultar 
einerlei. Es ift nicht nöthig, daß alles, was unterbleiben joll, 
gerade durch das Gefeß verboten werde, die Sitte kann ganz daſ⸗ 
jelbe bewirken, wie das Geſetz. Ya es gibt Verhältniſſe und Zei. 
ten, wo bie Sitte eine weit höhere Macht ausübt, als anderwärts 
pas Geſetz; 106) eine folche Zeit war die, in der wir gegemmärtig 
jtehen. Gerade im Syſtem ver Freiheit fcheint die Sitte das befte 
Gedeihen zu haben, oder richtiger: das Syſtem ver Freiheit ift auf 
bie Dauer nur ba haltbar, wo die Sitte ftarf genug ift, ven gejek- 
lichen Zwang zu erjegen, und vorzugsmweife bei den Völkern, bei 
benen jenes Syſtem zur höchiten Entwidlung gekommen iſt, findet 
fih als Gegengewicht und Temperament derſelben eine jtrenge, 
ja oft vespotifche Herrichaft ver Sitte. 137%) Die Sitte ift bie 
Selbſtbeſchränkung ver Freiheit; wo fie nicht fräftig 
entwidelt und gut organifirt ift, wo nicht die öffentliche Meinung 
den würbigen Gebrauch der Freiheit zu einem Ehren punkt 


156) Der belannte Ausipruch von Tacitus: Plusque valent ibi bon: 
mores, quam alibi bonae leges. 

157) 3. 3. in England, Nordamerika, wo dies von manchen Aubängern 
der abftracten Freiheit nicht felten mit naiven Erflaunen und großer Une 
baglichleit vermerkt worden ift. 
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zu erheben und ihn zu erzwingen verfteht, da kann die Freiheit 
nicht gebeihen. 

Die Mittel, über welche die Sitte in Rom gebot, waren 
außerorpentlich wirtfame. Der Eenfur ift fchon früher (S. 50) 
gedacht. Es gefellt fich Hinzu die Infamie, das fittliche Verdam⸗ 
mungsurtheil der öffentlichen Meinung, in Rom gefteigert purch 
ven Berluft aller politiichen Rechte." Sodann pas dem Volle 
zuftehenbe Recht ver Wahl der Beamten. Bei uns kann Jemand, 
der mit ver öffentlichen Meinung gebrochen hat, zu Macht und 
Einfluß gelangen; bei den Römern war dies in älterer Zeit un- 
ventbar. Wer fich fei e8 in feinem Privatfeben fei e8 in feinem 
öffentlichen Auftreten über bie öffentliche Meinung hinweggejegt 
batte, war in Rom verloren. Bei der Oeffentlichkeit, die das 
ganze römische Leben durchdrang, bei ver Gefchäftigfeit per Geg- 
ner und Mitbewerber mußte in Rom jeder, ver ein öffentliches 
Amt vom Bolfe begehrte, darauf rechnen, daß feine ganze Ver⸗ 
gangenheit ven Augen und ver Kritif des Volks bloß gelegt werde, 
und wer fich der Gunſt veffelben unwürdig erwiefen hatte, was 
hatte der zu hoffen? Rohheit und Graufanıfeit gegen Frau, Kin- 
der, Sclaven, Unbarmberzigkeit gegen Schuloner, die durch Un» 
glüdsfälle injolvent geworben waren, kurz Handlungen, bie dem 
Recht nach durchaus erlaubt waren, aber welche vie Volksſtimme 
mißbilfigte, die Sitte unterjagte, fielen bei einem Bewerber fchwer 
ins Gewicht. Und nun gar bei ven Volfsgerichten! Man erin- 
nere fi, was wir (S. 42) über ven Einfluß gejagt haben, den 
bier die Perjönlichkeit des Angeklagten und bie in Bezug auf ihn 
obwaltende Stimmung des Volks ausübten. ES bedurfte nicht 
eines eigentlichen Verbrechens, um ihn vor dieſen Richter zu brin- 
gen, es konnte dies Schickſal auch Jemanden treffen, ver vom 
Standpunkte des formellen Rechts aus betrachtet durchaus in feinem 


158) Daher nennt Cic.pro Rosc.c.6 ... die Frage von der Infamie eine 
summae existimationis et paene dicam capitis (Eriftenzfrage), pro 
Quint. c. 8. capitis Ccausa. 
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von ven befonberen Borausfegungen, von denen bie Aus- 
übung gewifler Nechte nicht de jure, aber de facto abhing 
u. f. w., von alle dem nehmen wir in ber juriftifchen Theorie 
nichts wahr; ver Romer hatte alles dies vor Augen. Jene abitracte 
Freiheit des Rechts fand factifch im römiſchen Leben ihr richtiges 
Maß und Ziel. So lange fie die richtigen Bahnen einhielt ‚ fc 
lange fie vem verftändigen Gebraud) diente, jtieß fie auf feinen 
Widerſtand; fowie fle diefe Bahnen verließ und in Mißbrauch 
ausartete, begegnete ihr Widerſtand von allen Seiten, hier famen 
Zügel und Banden zum Borfchein, von denen freilich das Hecht 
nichts wußte, die aber darum fich nicht minder ftarf erwieſen. 
Ob eine geſetzliche Borfchrift uns zwingt, oder irgend eine andere 
Macht, ver fich ebenfo wenig troten läßt, 3. B. vie öffentliche 
Meinung, vie herrichenden Begriffe von Ehre, ift für das Reſultat 
einerlei. Es ift nicht nöthig, daß alles, was unterbleiben joll, 
gerade durch das Geſetz verboten werbe, vie Sitte farın ganz daſ⸗ 
jelbe bewirken, wie das Geſetz. Ja e8 gibt Verhältniffe und Zei: 
ten, wo die Sitte eine weit höhere Macht ausübt, al8 anderwärts 
das Geſetz; 106) eine jolche Zeit war die, in der wir gegenwärtig 
ftehen. Gerade im Syſtem der Freiheit ſcheint die Sitte das befte 
Gedeihen zu haben, over richtiger: das Syſtem der Freiheit ift auf 
bie Dauer nur da haltbar, wo die Sitte ſtark genug ift, ven gejek- 
lichen Zwang zu erjegen, und vorzugsweile bei ven Bölfern, bei 
benen jenes Syſtem zur höchjten Entwicklung gekommen ijt, finver 
fih al8 Gegengewicht und Temperament bverfelben eine jtrenge, 
ja oft vespotifche Herrfchaft ver Sitte. 17) Die Sitte ift die 
Selbjtbefhränfung der Freiheit; wo fie nicht Fräftig 
entwickelt und gut organifirt ift, wo nicht die öffentliche Meinung 
den würdigen Gebrauch ver Freiheit zu einem Ehren punkt 


156) Der belannte Ausipruc von Tacitus: Plusque valent ibi bon: 
mores, quam alibi bonae leges. 

157) 3. 8. in England, Nordamerika, wo Dies von manchen Anhängern 
der abftracten Freiheit nicht felten mit naiven Erftaunen und großer Unbe 
baglichleit vermerkt worben ift. 


A. Das Individuum. — Thatfächliche Beichräntung $. 31. 135 


zu erheben und ihn zu erzwingen verfteht, da kann bie Freiheit 
nicht gebeihen. 

Die Mittel, über welche bie Sitte in Rom gebot, waren 
außerorpentlich wirtfame. Der Cenſur ift fchon früher (S. 50) 
gedacht. Es gefellt fich hinzu die Infamie, das fittliche Verdam⸗ 
mungsurtbeil ver Öffentlichen Meinung, in Rom gefteigert durch 
ven Verluſt aller politifchen Rechte.) Sodann das dem Volle 
zuftehenve Necht ver Wahl der Beamten. Bei uns kann Jemand, 
der mit der öffentlichen Meinung gebrochen hat, zu Macht und 
Einfluß gelangen; bei ven Römern war dies in älterer Zeit un- 
denkbar. Wer fich fei es in feinem Privatleben ſei e8 in feinem 
öffentlichen Auftreten über bie öffentliche Meinung hinweggeſetzt 
hatte, war m Rom verloren. Bei ver Deffentlichfeit, die das 
ganze römiſche Xeben durchdrang, bei der Gefchäftigfeit der Geg⸗ 
ner und Mitbewerber mußte in Rom jeder, der ein öffentliches 
Amt vom Bolle begehrte, darauf rechnen, daß feine ganze Ver⸗ 
gangenbeit ven Augen und ber Kritik des Volls bloß gelegt werde, 
und wer fich ver Gunſt deſſelben unwürdig erwiejen hatte, was 
batte ver zu hoffen? Rohheit und Graufanıfeit gegen Frau, Kin- 
der, Sclaven, Unbarmberzigkeit gegen Schuloner, die durch Un» 
glüdsfälle infolnent gewworven waren, kurz Handlungen, bie dem 
Recht nach durchaus erlaubt waren, aber welche die Volksſtimme 
mißbilligte, die Sitte unterfagte, fielen bei einem Bewerber ſchwer 
ins Gewicht. Und nun gar bei ven Volfsgerichten! Man erin- 
nere jih, was wir (S. 42) über den Einfluß gejagt haben, den 
bier die Perjönlichleit des Angellagten und die in Bezug auf ihn 
obwaltende Stimmung des Volks ausübten. Es beburfte nicht 
eines eigentlichen Verbrechens, um ihn vor dieſen Richter zu brin- 
gen, es fonnte dies Schickſal auch Jemanden treffen, ver vom 
Stanbpunlte des formellen Rechts aus betrachtet durchaus in feinem 


158) Daher nennt Cic.pro Rosc.c.6 ... die Frage von ber Infamie eine 
summae existimationis et paene dicam capitis (Eriftenzfrage), pro 
Quint. c. 8. capitis causa. 
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ſchiedener Proportion. Bald bilvet er nur einen fehr unbedeuten⸗ 
ben, bald ven überwiegenpen, bald ven einzigen Beftanptheil des 
Verhältniſſes. 1%) Die juriftifche Unterfuchung bat fich lediglich 
anf die Auffindung die ſes Stoffes zu befchränfen; je reiner fie 
ihn barftellt, je mehr fie alfo vie nicht-rechtlichen Elemente aus- 
ſcheidet, um jo vollkommener bat fie ihre Aufgabe gelöft. "Im bie 
fer nothwendigen Beſchränkung eine Einfeitigfeit zu finden, tft 
böchjt verkehrt; die Bereutung jener nicht rechtlichen Elemente, 
des moralifchen, nationalöfonomifchen, politifchen u. |. w., üt 
damit nicht negirt, daß man es unterläßt, fie an ber un- 
rechten Stelle zu erörtern. An ver rechten Stelle darf und 
fol mau fie berüdichtigen, und es ift eine der Hauptaufgaben 
einer jeden hiftorifchen Darftellung des Rechts, fich dieſer Ele⸗ 
mente zum wahren Verſtändniß deſſelben zu bemächtigen. 

Wenn das ältere Recht das ſpezifiſch juriftifche Kriterium 
ber Rechtöverhältnifie in ven Gedanken ver Herrichaft fett, fo 
bat e8 damit, wie ich glaube, vollfommen pas Richtige getroffen: 
Der Inhalt eines jeven Rechtsverbältniffes, wenn man daſſelbe 
bes Beiwerks entkleidet und auf feinen juriftifchen Kern zurüd- 
führt, ift Willensmacht, Herrichaft, die Unterſchiede ver Rechts⸗ 
verbältnifje find Unterjchiede ver Herrichaft. Das Charalteriſtiſche 
ber Rechtsverhältniſſe des ältern Rechts kann aljo nicht parin gefucht 
werben, daß fie reine Herrſchaftsverhältniſſe find — es hieße weiter 
nichts als ausfagen, daß die Römer die Sache juriftiich erfaßt 
haben. Das Charakteriftiiche derſelben Liegt vielmehr in ver 
Fülle ver Machtbefugniß, vie fie gewähren; darin, daß letztere 
eine nahezu unbefchräntte, eine abjolute Gewalt it. In dieſem 
Punkt kommen viefelben bei aller fonftigen Verſchiedenheit doch 
ſämmtlich überein. Man möchte fie im Wefentlichen als leere, 
abftracte Formen bezeichnen, vie ihren Inhalt erft von dem fub- 
jectiven Willen erwarten, und bie daher im einzelnen Fall je nach 


155) Man vergleiche 3.8. die Ehe mit der Obligation und rüdfichtlich der 
jurififchen Perſonen eine Miffionsgejellichaft mit einer Haudelsgeſellſchaft 
u. |. w. 
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Verſchiedenheit ver concreten Füllung die mannigfaltigjte Geftalt 
annehmen fünnen, eine abſtoßende ſowohl umd fittlich verletzende 
als eine anziehende und fittlich befriedigende. Bei biefer ihrer 
Weite kommt alfo alles auf den Inhalt an, ven das römische 
Leben in fie ergoß; ohne eine Feſiſtellung dieſer Frage tft ein 
Urtheil über fie gar nicht möglich. 

Dieſe Unterfuchung hält man häufig gar nicht für nöthig, um 
ein fittliche® Verdammungsurtheil über das ganze Shitem aus- 
zufprechen. ‘Die fire Idee, von ber man fich nicht Iosmachen kann, 
ift die: ein Mißbrauch jener Gewalt war rechtlich möglich, 
folglich nahmen die Römer an ihm feinen Anftoß. Unwillkühr⸗ 
lich folgert man aus ver rechtlichen Möglichkeit des Miß— 
brauchs die reale Möglichkeit ja die Wirklichkeit veffelben. So 
entjteht ein Bild von den Römern und der römifchen Sittlichkeit, 
Das von der Wahrheit unendlich entfernt if. Es möge mir 
erlaubt fein, ven Irrthum, ven man hierbei begeht, durch einen 
Vergleich anfchaulich zu machen. Jene abftracten Formen des 
Rechts gewähren fein Bild ver Inftitute, wie fie im Leben wirk— 
(ich beſtanden, fondern eine bloße Silhouette. Die juriftifche 
Abftraction hat nur die juriftifhden Contouren jener Ber- 
hältniffe abzunehmen; mehr foll und darf fie nicht, wie bereits 
oben bemerft ward. So meit wie die Silhouette von dem Por: 
trät, fo weit ift dieſer juriftifche Schattenriß von einem treuen 
Bilde des römischen Lebens entfernt. Hier ift feine Farbe, fein 
Nicht, fein Schatten; der ganze phyſiognomiſche Ausbruc der 
Inftitute fehlt. Dächte mar fie fich ſo in der Wirkfichkeit, fo fees 
lenlos, fo ansdruckslos, fo todt: gewiß, unſer Wiverwille wäre 
völlig begründet. Aber ein Römer würde uns wegen einer folchen 
Vorjtellung verlacht haben; er wußte, wofür er jene Silhouette 
zu halten habe, das Bild, das er fich von jenen Inftituten machte, 
und das er aus der Anfchauung bes wirklichen Lebens fchöpfte, 
war ein völlig anderes, enthielt eine Menge von Nüancen und 
charakteriſtiſchen Merkmalen, pie wir zu überjehen pflegen. Bon 
ven mannigfachen Beſchränkungen ber fubjectiven Gewalt, 
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von den befonveren Borausfegungen, von denen die Aud- 
übung gewiffer Rechte nicht de jure, aber de facto abhing 
u. f. w., von alle dem nehmen wir in ber juriftifchen Theorie 
nichts wahr; ver Römer hatte alles dies vor Augen. Jene abftracte 
Freiheit des Rechts fand factifch im römifchen Leben ihr richtiges 
Maß und Ziel. So lange fie die richtigen Bahnen einhielt, ſo 
lange fie dem verftändigen Gebrauch diente, ftieß fie auf feinen 
Widerſtand; fowie fie dieſe Bahnen verließ und in Mißbrauch 
ausartete, begegnete ihr Widerſtand von allen Seiten, bier kamen 
Zügel und Banden zum Vorfchein, von denen freilich das Recht 
nichts wußte, die aber darum fich nicht minder ſtark erwiefen. 
Ob eine gejetliche Vorfchrift uns zwingt, ober irgenb eine andere 
Macht, ver fich ebenjo wenig trogen läßt, 3. B. vie öffentliche 
Meinung, die herrichenden Begriffe von Ehre, ift für das Refultat 
einerlei. Es ift nicht nöthig, Daß alles, was unterbleiben foll, 
gerade durch das Geje verboten werde, vie Sitte kann ganz baf- 
jelbe bewirken, wie das Geſetz. Ja e8 gibt Verhältniſſe und Zei- 
ten, wo die Sitte eine weit höhere Macht ausübt, als anderwärts 
das Geſetz; i00) eine folche Zeit war die, in der wir gegemmärtig 
ftehen. Gerade im Syſtem der Freiheit fcheint die Sitte Das befte 
Gedeihen zu Baben, ober richtiger: pas Syſtem ver Freibeit ift auf 
die Dauer nur da haltbar, wo die Sitte ſtark genug ift, den geſetz 
lichen Zwang zu erfegen, und vorzugsweiſe bei ven Völkern, bei 
denen jenes Syſtem zur höchiten Entwicklung gelommen tft, finver 
fih als Gegengewicht und Temperament berfelben eine jtrenge, 
ja oft despotiſche Herrichaft ver Sitte. 17%) Die Sitte ift bie 
Selbſtbeſchränkung der Freiheit; wo fie nicht Fräftig 
entwidelt und gut organifirt ift, wo nicht die öffentliche Meinung 
den würdigen Gebrauch ver Freiheit zu einem Ehren punkt 


156) Der belannte Ausfpruch von Tacitus: Plusque valent ibi houi 
mores, quam alibi bonae leges. 

157) 3.8. in England, Nordamerika, wo dies von manchen Anhängern 
der abfiracten Freiheit nicht felten mit naivem Erſtaunen und großer Unbe- 
haglichkeit vermerkt worden ift. 





A. Das Individuum. — Thatlächliche Beſchränkung 6. 31. 135 


zu erheben und ihn zu erzwingen verfteht, va kann bie Freiheit 
nicht gedeihen. 

" Die Mittel, über welche die Sitte in Rom gebot, waren 
außerordentlich wirffame. ‘Der Cenſur ift ſchon früher (S. 50) 
gedacht. Es geſellt fich Hinzu die Infamie, das ſittliche Verdam⸗ 
mungsurtbeil ver öffentlichen Meinung, in Rom gefteigert durch 
ven Verluſt aller politiichen Rechte. 1° Sodann das dem Volle 
zuſtehende Recht ver Wahl der Beamten. Bei uns kann Jemand, 
der mit ver öffentlichen Meinung gebrochen bat, zu Macht und 
Einfluß gelangen; bei ven Röntern war dies in älterer Zeit un- 
denkbar. Wer fich fei e8 in feinem Privatleben fei es in ſeinem 
öffentlichen Auftreten über bie öffentliche Meinung hinweggeſetzt 
hatte, war in Rom verloren. Bei ver Oeffentlichleit, die das 
ganze römifche Leben durchdrang, bei ver Gejchäftigfeit ver Geg⸗ 
ner und Mitbewerber mußte in Rom jeder, der ein öffentliches 
Amt vom Volle begehrte, darauf rechnen, daß feine ganze Ver- 
gangenheit ven Augen und ber Kritik des Volks bloß gelegt werde, 
und wer fich ver Gunſt veffelben unwürdig erwiefen hatte, was 
hatte der zu hoffen? Rohheit uud Graufanıkeit gegen Frau, Kin- 
der, Sclaven, Unbarmherzigkeit gegen Schuldner, die durch Un⸗ 
glüdsfälle infolvent geworben waren, furz Handlungen, bie dem 
Recht nach purchaus erlaubt waren, aber welche vie Volksſtimme 
mißbilligte, die Sitte unterfagte, fielen bei einen Bewerber ſchwer 
ind Gewicht. Und nun gar bei ven Volfsgerichten! Man erin- 
nere ſich, was wir (S. 42) über ven Einfluß gejagt haben, ben 
bier die Perjönlichkeit des Angeflagten und die in Bezug auf ihn 
obwaltende Stimmung des Volks ausübten. Es bedurfte nicht 
eines eigentlichen Verbrechens, um ihn vor dieſen Richter zu brin- 
gen, es konnte dies Schickſal auch Jemanden treffen, der vom 
Standpunkte des formellen Rechts aus betrachtet durchaus in feinem 


158) Daher nennt Cic. pro Rosc.c. 6... die Frage von ber Infamie eine 
summae existimationis et paene dicam capitis (Eriftenzfrage), pro 
Quint. c. 8. capitis causa. 
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Recht war, 3. B. Denjenigen, der von feiner patria potestas 
einen unverantwortlichen Gebrauch gemacht hatte.) Was half 
es ihm, auf fein abftractes „Recht“ zu pochen, wenn das Boll, 
ver lebendige Träger ber Nechteibee, ver Anficht war, daß er ſich 
feines Rechts in einer Weile bevient habe, die vem Sinne deſſelben 
widerftrebe? Sein Unrecht und feine Strafwürdigkeit lag darin, 
daß er fich über die Sitte und das jittliche Urtheil hinweggeiekt, 
daß er, fich iſolirend auf den befchräntten Standpunkt feines ſub⸗ 
jectiven Nechts, die ſchuldige Rückſicht gegen vie Gemeinfchaft, 
die ihm den Schuß veffelben verlieh, außer Acht gelaflen batte. 
Wie ſchrumpft, wenn man fich dies alles vergegenwärtigt, 
jene abjtracte Freiheit des Privatrechts zuſammen, oder richtiger 
geſagt wie fehr verliert fie Das Unnatürliche, durch das fie uns 
bei oberflächlicher Betrachtung jo ſehr abftößt. Die leere Tafel 
der abftracten Freiheit bedeckt fich mit allerhand Limitationen, 
Vorausſetzungen, Beichränkungen, die nicht minder wirffam fine, 
als wenn das Geſetz felbft fie aufgeftellt hätte. Die energifche 
Kraft ver Sitte, ver Cenfor, die Wahlcomitien, die Vollsgerichte, 
das gelammite römifche Leben mit allen feinen thatfächlichen Ge 
walten bildet ven in der Regel überjehenen Subtrabenn des ab 
ftracten Rechts, und wir brauchen nur die Subtraction vorzu⸗ 
nehmen, um ein fehr verftändiges praftifches Reſultat zu gewin⸗ 
nen. Daffelbe lautet folgendermaßen. ‘Der Einzelne hat Die ihm 
anvertraute abjolute Gewalt nur zum Zweck des richtigen, 
nicht zum Zwed des rein willführlichen Gebrauchs. Der 
Staat verbietet aber ven Weißbrauch nur foweit, als derſelbe ab⸗ 
folut und unbepingt verwerflich it, d. 5. folche Aenferungen 
ber fubjectiven Gewalt, die fchlechthin, mögen die Boransfegungen 


159) Eklatante Fülle dieſer Art konnten das Volk in der Weife erbittern, 
daß es nicht einmal bis zum Tage bes Gerichts wartete, um feinen Gefühlen 
Luft zu machen. So 3. B. Seneca de clementia 1. c. 14. Erixonem 
equitem Romanum memoria nostra, quia Alium suum Nlegellis occi- 
derat, populus in foro graphiis confodit. Vix illum Augusti Caesaris 
auctoritas infestis tam patrum, quam filiorum manibus eripuit. 
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fein, welche fie wollen, '*%) nicht zu pulben find, nicht aber diejeni⸗ 
gen, die nur hypothetiſch fich als Mißbrauch qualificiren laſ⸗ 
fen. #1) Um fie zu verbieten, müßte das Gefe in ein unüber- 
fehbares Detail von Boransfegungen und Möglichkeiten eingeben 
und würde boch Gefahr laufen bald zu wenig, bald zu viel zu thun. 
Ein richtiges Urtbeil hierüber iſt nurimconcreten Fall möglich, 
bleibt alfo dem Urtheil des Subjects überlaffen. Ein Mißbrauch 
dieſes vem Subject gefchentten Vertrauens wird zwar nicht durch Das 
Geſſetz verhindert oder beftraft, aber die Stelle des todten Ge⸗ 
jeßes vertritt bier als lebendiges Geſetz, das fich ganz dem con⸗ 
creten Fall anfchmiegt, ver Cenfor, das Volk und, wie wir unten 
fehen werben, hinfichtlich der familienrechtlichen Gewalten bie 
Familie. 

Daß die fubjective Freiheit nicht aus. einer folchen Anſchau⸗ 
ung hervorgegangen fein mag,-gebe ich gern zu, ift aber völ- 
fig gleichgültig; genug in per Blüthezeit ver Republik erfcheint fie 
thatfächlich in diefer Weife moberirt nnd fittlich gerechtfertigt, 
und wir werben bei einem ihrer Hauptausflüfle, ver hausherrli- 
chen Gewalt, vie beſte Gelegenheit haben zu zeigen, wie weit bie 
wahre praktiſche Geftalt des Verhältniffes von ver abftracten ju⸗ 
riftifchen Formulirung abwich. Daher erfchien denn, um ein 
Deifpiel für eine frühere Behauptung zu geben, bie patria po- 
testas einem Römer, der diefelbe aus dem Leben kannte, nicht 
als das nadte und in feiner Nadtheit unfittliche Recht, vie Kin- 
der zu verkaufen, enterben, töbten u. |. w., fondern als eine durch 
die thatfächlichen Boransfegungen des Lebens begränzte und be⸗ 


160, Derartige Beichränfungen find bie über den Verſchwender verhängte 
Entziehung der Bermögensverwaltung, die Beſchränkung des dent Vater zu⸗ 
ſtehenden Rechts, den Sohn zu verlaufen, auf dreimalige Ausübung, das 
Zinsmarimum u. a. m. 

161) 3. B. Berhängung ber Tobesftrafe über ben Sohn von Seiten bes 
Baters, Auflöfung der Ehe von Seiten des Mannes u. ſ. w. können durch⸗ 
aus gerechtfertigt und umgelehrt gar nicht zu entichulbigen fein; jene®, wenn 
der Sohn ein tobesiwürbiges Verbrechen begangen, bie rau die Ehe gebro- 
chen, biejes, wein gar fein ober fein hinreichenber Grund vorliegt. 
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ftunmte Erziehbungsgemwalt und Oberhoheit des Baters. Yu 
das rechtliche und fittliche Element des Inftituts waren hier für 
bie gewöhnliche Vorftellung gewiß jo miteinander verwachſen, und 
im natürlichen Lauf der Dinge kam auch ein Anlaß, fie jcharf zu 
trennen, fo jelten vor, daß bei einzelnen Einrichtungen ver Laie 
zweifelhaft fein fonnte, ob das Recht oder die Sitte es fo mit fich 
bringe. Einen fchlagenven Beleg für diefe Behauptung gibt das 
römifche Yamiliengericht, ein Inſtitut, deſſen amphibienartige 
Natur unverkennbar ift und unferen Nechtshiftorilern bei dem 
von vornherein verfehlten Verſuch, bie fich daran knüpfenden 
ragen in juriftifher Weife d. 5. als Rechtsfragen zu 
bebanveln und fcharf zu beantworten, nicht wenig zu fchaffen 
gemacht hat. 

Das Charakteriftiiche per VBerhältniffe des ältern Privatrechts 
beftand demnach nicht fowohl darin, daß ſie als Machtverhält- 
niffe erfaßtwurben (auch unfere heutige Wiffenfchaft ſetzt das pral⸗ 
tiiche Wejen des Nechts in den Machtbegriff '%)) als in der Fülle 
ihres Machtgehaltes. Der legte Grund davon lag in dem Prin⸗ 
zip bes fubjectiwen Willens ($. 10—12), in dem Gedanken, baf 
ber Einzelne felber ver Grund und die Quelle feines Rechts 
und folglich fein eigner Gefeßgeber (nüzös vouog) it. Seine 
Berfügungen tragen für die Sphäre feines Machtgebietes ven- 
jelben Charakter an fich, wie vie des Volls für bie ſeinige; beive 
find leges, die einen leges privatae, dieandernleges publicae 
beibe ſtehen ſich Hinfichtlich des Grundes ihrer Berechtigung völ- 
lig gleih. Für fein Haus und feine Privatintereffen bat ver 
Hausherr ganz dieſelbe gejeßgebenbe und richterliche Gewalt, wie 
das Volk für die Verbältniffe, die das Gemeinweſen betreffen. 
Wir werden die dem ältern Privatrecht zu Grunde liegenve Auf⸗ 
faſſung am richtigften wieder geben, wenn wir fie als vie Idee 
der Autonomie bezeichnen. Nur foweit die Rüdficht auf das 

162) Ueber die Berechtigung dazu f. $. 36. Ob freilich der Machtbegriff 


im Stande ift, das wirkliche Verſtändniß bes Rechts zu erfchließen, baräber 
g. I. 301 fl. 
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Gemeinwefen dies unabweisbar erforvert, greift die lex publica 
beſchränkend in das Gebiet ver Privatgefeßgebung ein. Dieſe 
Beſchränkungen find verglichen mit benen des fpätern Rechts von 
geringem Belang, es gehörten Jahrhunderte dazu, um bie alte 
Anfchauungsweife und Die daraus hervorgehende Scheu vor ber 
Beſchränkung ver privatrechtlichen Freiheit zu vernichten. 

So gebt denn der Zug der höchften Anfpannung des Macht- 
begriffs durch alle Imftitute des ältern Privatrechts hindurch. 
Die Herrichaft des Hausherren über feine Hausgenoffen: Weib, 
Kinder und Schaven, die des Gläubigers über feinen Schuloner, 
bie des Eigenthümers über fein Eigen, vor allem wenn er darüber 
im Teſtament disponirt, fie alle athmen ganz denſelben Charakter 
einer faft ſchrankenloſen Machtfülle. Nur die hausherrliche Ge⸗ 
walt fordert uns zu einer eingehenderen Betrachtung auf ($. 32), 
für die übrigen Verhältniffe werden einige wenige Bemerkungen 
genügen. 

Für das Erbrecht ift ver Sag ver XII Tafeln, welcher ver 
Dispofitionsbefugnig des Teſtators unbegränzte Freiheit ein- 
räumte, fchon früher (S. 62) mitgetheilt. „Was er beftimmt, 
ift Rechtens!“ Solch’ ein Satz bat, fo weit .vie Geſchichte 
Runde gibt, noch bei keinem Volt beftanven, weber vor Rom, 
noch nach Rom. Daß er die Möglichkeit eines empörenden 
Unrechts gegen die Familie einfchloß, wer wollte es läug- 
nen? Aber von der abftracten Möglichkeit. bis zur Wirklich- 
feit war doch ein weiter Schritt. Bei einer gefunden, Träftigen 
Entwiclung des Familienſinnes fchlägt das Vermögen trog aller 
Freiheit ber tejtamentarifchen Dispofition doch den Weg ein, ven 
die Natur ihm vorgezeichnet hat, es bleibt bei der Familie, und 
in welchem Maße diefe Tenbenz, das Vermögen ver Familie d. h. 
dem Mannsitamm zu erhalten, das römiſche Xeben durchdrang, 
davon legen manche Spuren Zeugniß ab. '®) Die freie Dispo⸗ 


163 Die Frauentutel, die Beſchränkung bes teflamentariichen und Inte- 
ſtaterbrechts der Srauenzimmer fowie der Höhe der Legate, tie cura pro- 
digi, das Einſchreiten der Eenforen (fie ftießen z. B. ben &. Antonius aus 
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fitionsbefugniß des jeweiligen Iunehabers konnte, ftatt viefem 
Zweck ververblich, umgekehrt ihm förderlich werben ; ven verichiwen- 
berifchen oder mißrathenen Sohn enterbte ber Vater, indem er 
ihm lediglich den nöthigen Lebensunterhalt zuwies, währenn er 
ven Stamm des Vermögens dem Bruder zuwandte, zu dem er 
jich verfehen konnte, paßer ven Wohlitand, die Ehre, ven Glanz ver 
Familie erhalten und erhöhen werbe. 199) Daserlaubte die römifche 
Moral nicht bloß, das wollte fiel Eime gewiſſe Garantie ge 
währte auch die Form bes Teftamente. So lange ber Inhalt 
deffelden, wenn auch aufgezeichnet, vor ben Zeugen verlautbart 
werben mußte, war legteren, bie boch.regelmäßig dem Zeitator nü- 
ber ſtehende Berfonen geweien fein werben, Gelegenheit gegeben, 
ihn durch Borftellungen und Zureden von verwerflichen Die: 
pofitionen abzubringen. 

Diefelbe Freiheit der Verfügung, wie im Teitament, hat ver 
Eigenthümer auch unter Lebenden. 1%) In feinem Rechte tft vie 
Idee ver abfoluten Herrfchaft über die Sache in ver Schärfe zur 
Berförperung gelangt, als im römifchen Eigenthum; abſolut, ſo⸗ 
wohl in Hinblid auf ven Schuß (reivindicatio) al® auf ben 
Anbalt des Eigentbums. Daß diefer Inhalt bei unbeweglichen 
Sachen der praftifchen Möglichleit angepaßt worden ift, Daß 
alfo der Grundeigenthümer gewiffe Dinge im Intereſſe feiner 
Nachbarn leiden over unterlaffen muß, bie, wenn man fich das 
Grundſtück pächte als Das, mus es nicht ift: als eine mit den be 
nachbarten Srundftüden außer allem Zuſammenhang ſtehende 
Sache nach Art der beweglichen, dem abftracten Herrſchaftsbegriff 


dem Senat, weil er Schulden halber feinen Grunbbefiß veräußert batte, 
Ascon. ad orat. de toga cand. Orell. p. S4). 

164) Val. Max.3, 58. 2: quem nimia patrisindulgentia 
heredem reliquerat Dolenter enim, fügt er hinzu, bomines ferebant, 
pecuniam, quae Fabiaegentissplendoriserviredebebat, 
Nagitiis disjici. 

1648) Rüdfichtlich unbeweglicher Sachen nimmt Ruborff Schriften ber 
römifchen Feldmeſſer II. 302 fl. für die älteſte Zeit bie Umveräußerlichkeit an 
aus Grünpen, bie in meinen Augen der Beweiskraft entbehren. 
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wiveriprechen würden — darin wird Niemand einen Widerſpruch 
gegen unfere Behanptung finden wollen!!*) Dagegen bewährt 
fich die Freiheit des Privateigenthums oder allgemeiner gejprochen : 
der Grundſatz der unbefchräntten Autonomie auf dem Gebiet 
des VBerlehrs in folgenden Anwendungen: 

1) in der freien Beräußerlichleit des Eigenthums. Dem 
älteren Recht ift jenes eigenthlimliche durch bie gefelichen Beräufte- 
rungsverbote gefchaffene Zwitterinftitut zwifchen Eigenthum und 
Nießbrauch, jene Lähmung der einen Seite des Eigenthums, 'vie 
dem Eigenthlimer zwar das Recht ver Nukung und ver Vindi⸗ 
cation läßt, ihm aber das ver Dispofition entzieht, völlig unbe⸗ 
fannt. Niemand kann eine vom Eigenthümer gefchebene VBeräu- 
Berung anfechten, weder die Gläubiger, noch die nächften Erben, 
Niemand fie unterfagen oder verhindern, auch pie Obrigkeit nicht. 
Jemanden als Eigenthümer anzuerlennen und die Handlung, die 
er in diefer Eigenfchaft vorgenommen, für unwirkſam erklären, 
wäre ven alten Römern als etwas Ungebeuerliches erfchienen, das 
einzige dem ältern Recht belunnte VBeräußerungsverbot, das ber 
Widmung einer ftreitigen Sache an ven Tempel,!%%) zog daher 
bloß Strafe, feine Nichtigleit nach fih. Nur bevormundete Ber- 
fonen konnten nicht veräußern; aber hier wur nicht fowohl das 
Eigentbum beichräntt, fonvern fie felber. In der Vormundſchaft 


165) Ueber diefe Durch Die Natur ber Sache gebotene Berfchiebenbeit ver Ei- 
genthuntsgeftaltung bei beiveglichen und unbeweglichen Sachen habe ich mich 
Schon an einem andern Orte ausgefprochen, Jahrbücher für Dogm. VI. S. 83 fl. 
Die Ueberficht der ſ. g. gefelichen Beichränkungen des Grunbeigentbums, bie 
ich in der erften Aufl. an biefer Stelle gegeben hatte, halte ich aus dem im Texte 
angegebenen Grunde nicht mehr für nöthig, fie enthalten in Wirklichkeit nicht 
ſowohl Beſchränkungen, als vielmehr die Gränzen des Grunbeigenthbums- 
begriffs ; erftere lann nur ber in ihnen wahrnehmen, ber bie Geftalt bes 
Eigenthums bei beweglichen Sachen alßꝰ Maßſtab für das Eigenthum Ichlecht- 
bin benußen wollte — ein Irrthum, von bem ich inzwifchen zurückgekommen 
bin. Ueber bie Sicherung ber Freiheit bes Grundeigenthums gegen bie 
Gefahr einer übermäßigen Belaftung f. $. 33. 

166) 1. 3 de litig. (44. 6). 
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war denn auch das Mittel gegeben, vem Verſchwender, wenn bie 
Mahnung des Cenſors unbeachtet geblieben war, rechtlich tie 
Hände zu binden. Aber ein partieller Eingriff ber Vormund⸗ 
ichaftsidee in bie freiheit des Eigenthums, wie ihn 3.9. das Ver⸗ 
bot der Veräußerung des fundus dotalis, oder das Familienfi- 
deicommiß enthält, war dem älteren Rechte ein unfaßbarer Ge 
dankte. Was der Eigenthümer war, war er ganz und warb ihm 
durch das Gefetz nicht verkümmert; dem Mißbrauch feines Rechts 
ftenerten andere Mittel als Verbote, fo 3. B. der alienatio in 
fraudem creditorum bie Ausficht auf Perjonalerecution ; erit als 
fegtere ihre Schreden verloren hatte, warb eine actio Pauliana 
nöthig. 
Eine fernere Anwendung des Prinzips der freien Beräufer- 

fichfeit bei unbeweglichen Sachen beitand 

2) in ver freien Theilbarleit bes Grundeigen— 
tbums, welche, fo viel wir wijjen, von ben Römern nie gejetglich 
beſchränkt worben ift. Es wäre nicht unmöglich, daß die Einrich 
tung des Cenfusregifters eine Zerjplitterung ver urfprünglich als 
Einheiten eingetragenen Grundſtücke ausgefchloffen Habe, wenig: 
ftens würde fich auf dieſe Weiſe erflären, wie die alten Landlooſe 
von 7 Yugera fich noch bis in die Ipätere Zeit hinein zu erhalten 
vermochten. *#7) 

Der unverfümmerten Befugniß zur Veräußerung entfpricht 

auf der entgegengeleßten Seite 

3), die unbeichränfte Befugniß zum Erwerbe. Befſchrän⸗ 
fungen ver perfönlichen Ermwerbfähigfeit in Handel und Gemerbe 
durch Monopole oder Zumfteinrichtungen, wie fie unjer beimi- 
ſcher Boden in fo reicher Zahl getragen hat, jucht man in Rom 
vergebens. ever fonnte treiben, wozu er Fähigkeit und Luſt 


167) Daraus „baß felbft nacꝰdem Tode des Vaters fich'häufig bie 
Söhne mit ihren Familien nicht von einander trennten und gemeinjam bas 
Erbgut bebauten“ (Roßbach Unterſ. über die röm. Ehe S. 129) läßt fi 
jene Ericheinung nicht erfiären ; ein ſolches Gemeinſamkeitsverhältniß ließ ſich 
taum 2—3 Generationen hindurch fortietgen, geſchweige Sabrhunderte lang. 
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hatte; die einzige Ausnahme, die davon in fpäterer Zeit gemacht 
ward, beſtand meines Wiffens in dem Verbot des Hanvels für 
Senatoren. Iene Bormundichaft des Staats, welche jedem ein- 
zelnen Beruf feine Erwerbsquellen fichern will, indem fie dieſelben 
mit einem eifernen Geländer umgibt und in ihrer Fürforge, bie 
Duellen des Pauperismus zu verftopfen, fogar joweit geht, daß fie 
dem Menfchen zwet Rechte verfümmert, vie mit ihm geboren, in- 
dem fie die Eingehung ver Ehe und die Wahl des Aufenthalts- 
ortes an den Nachweis von Subfiftenzmitteln fnüpft — jene 
Bormundfchaft und das römische Gefühl ver perfönlichen Unab- 
hängigfeit waren unvereinbare Gegenfäte. Auch ver römilche 
Staat fuchte ver Armuth zu fteuern, aber in ganz anderer Weile 
als durch Beſchränkungen ver perfönlichen Freiheit ($. 34). 

Ebenſowenig gab es fünftliche Schranken rüdfichtlich ver Sa- 
Ken. Kein Familiencommiß erhielt mühelos das Gut ver Familie, 
dafür mußte fie felber forgen durch eigne Thätigkeit und Anftren- 
gung, feine Lehnsverfaſſung monopolifitte ven Grunbbefit zu Gun⸗ 
ften einer bevorzugten Kaſte — jeder konnte jedes erwerben. 
Pur, was ver Gemeinde ober ven Göttern gehörte, war bem Pri- 
vatbefit entzogen (res extra commercium). Natürlich galt dies 
freie Erwerbsrecht (commercium) nur für ven Römer und, wer 
ohne Bürger zu fein, deſſelben theilhaftig geworben war; ein an- 
derer mochte auf römiſchem Gebiet fich aufhalten, wohnen, Han- 
def treiben, römifches Eigenthum erkannte man in feiner Perſon 
nicht an, insbeſondere aljo auch nicht ein Grunbeigenthum. 

Das Prinzip der abfoluten Freiheit des Verkehrs ift vom 
ältern Recht nur in zwei Beziehungen befchräntt. Zuerjt durch 
pie lex Licinia Sextia aus dem Jahre 387 d. St. im Interefle 
des Heinen freien Bauernftandes, um dem Ueberhandnehmen der 
Plantagenwirtbfchaften, wie fie Mommfen treffend bezeichnet, zu 
ſteuern. 18) Das Gejeß enthält prei Beichränfungen, vie erfte 


— 


106) Huſchke Ueber die Stelle des Varro von ben Lieiniern. Ri- 
dorff Röm. Rechtsgeſchichte I. 5. 15. 
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fette als Maximum bes in einer Hand zu vereinigenten Grund- 
befites, fomohl des ager privatus al® ager publicus, das Maß 
von 500 Jugera feit, aber wohl bemerkt, ohne dem Mehrbeſitz 
ven rechtlichen Charakter zu entziehen — es verbot, es ftrafte 
ihn, aber e8 machte ihn juriftifch nicht unmöglich, war alſo in 
heutiger Sprache geſprochen 19°) eine Polizeimaßregel, welche bie 
Rechts grundſätze, das Prinzip des Eigenthums wmangetaftet 
ließ. Die zweite und dritte betrafen das Maximum des zu hal⸗ 
tenden Viehs und die Zahl der neben den Sclaven zu beſchaͤfti⸗ 
genden freien Arbeiter. 

Die zweite Schranke bezog fich auf ven Geloverkehr, fie folite 
dem Wucher ſteuern — ein Problem, mit veflen Löfung vie 
römifche Gefeßgebung und Verwaltung Jahrhunderte lang fich 
abmühte, ohne ihr Ziel recht zu erreichen. Auf ven Exrnft dieſer 
foctal und politifch gleich gewichtigen Frage ift bereits oben 
(S. 71) aufmerkſam gemacht. Es hat fein Intereſſe für unfern 
Zweck, die Geichichte ver römtichen Zinsbeichränfungen zu ver⸗ 
folgen, dagegen verbient um jo mehr hervorgehoben zu werben, 
daß auch fie ven Churalter von Polizeimaßregeln an fich trugen, 
welche ven Grundſatz der freien Autonomie geſetzlich nicht ale 
rirten, d. 5. das Zinsveriprechen war auch über das gefetzliche 
Maß hinaus juriftiich gültig und Hagbar, aber ven Berächter des 
Geſetzes traf Strafe. 17%) _ 

Im übrigen entfaltete fich gerade auf dem Gebiete des Obli- 
gationenrechts, nämlich im alten Schulprecht, ver Gebante der pri: 
vatrechtlichen Macht und Derrichaft mit ver äußerſten Schroft: 
beit und Rückſichtsloſigkeit. 

Die Macht, welche vie Obligation dem Gläubiger über ven 
Schulpner gewährte, richtete fih in confequenter Durchführung 
ber perjönlichen Natur des Anſpruchs lepiglich gegen vie Perfon 


169) In römifcher Sprache eine lex minus quam perfecta. 
170) Manus injectio aufs Bierfadhe (III. 112 fl.) und Öffentliche An⸗ 
Mage wegen Wucher® Liv. 10, 23. 
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veffelben, ohne das Bermögen im Mindeſten zu ergreifen, aber fie 
erfaßte die Perfon inihren Wurzeln. Execution der Schuld beveu- 


tete Vernichtung der Perfönlichleit des Schuloners: der recht⸗ 
lichen, wenn nur Ein Gläubiger vorhanden war (Verlauf als 


SHave in die Fremde), ver phyſiſchen, wenn ihrer mehrere 
vorhanden waren (das in partes secare der XII Tafeln d. i. 
Zerfleifchen ves Schulpners). Beide Erecutionsmittel gaben ven 
erbitterten Gläubigern Gelegenheit zu furchtbarer Rache, und 


es ift gewiß ftatthaft, dieſen Gefichtspunft der Rache mit hervor⸗ 


zubeben; aber zumächit hatten fie doch nur den Zweck ven Schuld⸗ 
ner und feine Samilienangehörigen zur Zahlung zu zwingen. 
Je unabhängiger der Schuloner hinfichtlich feines Vermögens 
dem Gläubiger gegenüber daſtand, je weniger Ietterer ein birec- 
tes Mittel hatte, doloſe Veräußerungen feines Schuldners zu 
verhindern, um fo mehr mußte er auf indirectem Wege dagegen 
gefichert fein; je weniger der Gläubiger wider Willen bes 
Schuldners Zahlung erzwingen Tonnte, um fo mehr bedurfte es 
eines ausreichenden Mittels auf ven Willen des Schuloners ein- 
zuwirken. Böswillige und betrügerifche Muchinationen zum Nach- 
theil der Gläubiger, die heutzutage in den feltenften Fällen ver- 
eitelt werben Können, fielen nach dem ältern römifchen Erecutiong- 
often auf ven Schulpner ſelbſt zurüd. Es Tonnte bier gegen 
den Willen des Gläubiger nicht vorlommen, daß ver Schulvige 
der vervienten Strafe entging. Freilich konnte auch den völlig 
Schuldloſen, ver durch Unglücksfälle zahlungsunfähig geworben 
war, biejelbe Strafe treffen. Aber auch Hier laffe man ſich durch 
vie bloße abſtracte Möglichkeit nicht ſchrecken; im Leben geftaltete 
fich die Sache ganz anders als man nach dem abftracten Rechte 
glauben Könnte. Jenes Zerfleifchen des Schulpners foll nach 
dem Bericht ver Römer nie vorgenommen worden fein. 1%) War 


19$) Gell. 20. 1. Nihil profecto immitius, nihil immanius, nisi ut 
re ipsa apparet.eo consilio tanta immanitas poenae denunciata est, 
ne ad eam unquam perveniretur .... . disseclum esse antiquitus ne- 


Spering, Geiſt v. rom. Rechts. 11. 10 


m 
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e8 denn etwa ein leeres Schredimittel? Sicherlich nicht! Em 
Schuloner, ver im Vertrauen darauf, Daß pie Glãubiger nicht wagen 
würden, eine fo unmenfchliche Strafe an ibm zu vollziehen, ihnen 
getrogt und ihnen, was an Zahlmitteln in feiner Hand war, vor⸗ 
enthalten hätte, würde bald zu feinem Schaden des Gegentheils 
inne geworben fein. Die Gläubiger brauchten ihn nicht fofert 
zu viertheilen, fte fonnten erft einmal ben Berfuch machen, wel⸗ 
chen Eindruck das Abſchneiden eines einzelnen Körpertheils, ber 
Ohren, Naje u. |. w. auf ihn machen werde. Bevor e8 an bie 
Arme und Beine kam, war ficherlich ver Tro gebrochen und 
bie verborgene Habe des Schuldners zu Tage gebracht ober 
das Mitleiven ver Verwandten und Freunde zur thätigen Bei 
hülfe angefpornt. Wo dieſer Erfolg nicht erreicht ward, konnte dies 
als Beweis gelten, daß von einem folchen Schulpner nichts zu hoffen 
war, und hier fcheint bie Furcht vor ber Erbitterung des Volks 
bie Gläubiger von ber Fortfegung der „peinlichen Frage,” wie 
man biefe Art der Execution nennen Könnte, abgehalten zu 
haben. 7%) Mit vem Verkauf in die Fremde hatte es wohl eine 
ähnliche Bewandniß. Als Schredmittel für einen zahlungsfähi⸗ 
gen, aber zahlungsunluftigen Schulpner reichte er vollkommen 
aus, bei verſchuldeter Infolvenz mochte er oft genug wirklich 
zur Ausführung fommen, da bier eine Nachficht von Seiten bes 
Gläubigers oder eine Beihülfe von Seiten der Verwandten, 
Freunde u. |. w. vielleicht eben fo felten, wie umgelehrt bei un- 
verſchuldeter Infolvenz regelmäßig zu erwarten war. Damit 
wollen wir das Roos des Schulpners auch im legten Full feines- 
wegs mit ſchönen Farben malen, denn bie Ausficht auf die Gefahr, 
bie ihm drohte, brachte ihn ganz in Die Hand des Gläubigers, und 


minem equidem neque legi, neque audivi (dem Africanus in ben Mund 
gelegt). . 

198a) Härte und Graufamleit der Gläubiger gegen ihre Schufbner führte 
nicht zu felten zu Unruhen und Aufläufen, bie für fie einen bebrohlichen Cha⸗ 
ralter annehmen konnten. Liv. 2, 27: metusque ompis et periculum 
libertatis in creditores a debitoribus verterat. 6, 14. 8, 28. 
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daß bie Römer fich einer folchen Gewalt mit Schonung und Hu⸗ 
manität bevient hätten, wird auch dem eifrigiten Verehrer der⸗ 
felben nicht einfallen zu behaupten. Vielmehr ift es begreiflich, 
daß der Gläubiger dem Schuloner das wenige, was er beſaß und 
erwarb, entzog, '®) ja ihn felbft zu perfönlichen Dienftleiftungen 
zwang,2°%) — alles nicht erft in Folge ber Execution, fondern 
vor und zur Abwehr verjelben. 


199) Bon einer folhen dem Rechte nad unwirffamen, aber factifch 
den Zwed erreichenben Beichlagnahme des Vermögens der Schuldner, na- 
mentlich ber abweſenden, ift bei Livius öfter die Rebe, fo 3.8. II. 24.. ne 
quis militis, donec in castris esset. bona possideret aut venderet, 

200) Sei es bloß zu vorübergehenden einzelnen, woburd bie Freiheit 
nicht afficirt wurbe, fei e8 zu einem dauernden Zuftand ber Dienftbarleit, ber 
den Genuß ber pofitifchen Rechte fuspenbirte. Varro de re rust. 1,17 fagt, 
man gebranche zum Landbau aufer den Sklaven auch freie Perſonen, und 
zwar Tagelühner; ober: ii quos obaeratog (al. obaerarios, nicht Ver- 
urtbeilte, Addicirte, ſondern Verſchuldete) nostri vocitaverunt et eliam 
nunc sunt in Asia atque Aegypto et in Jllyrico complures. Varro L. 
L.7,5$. 105: Liber qui suas operas in servitute pro pecunia 
quadam debebat, dum solveret, nexus vocatur ut ab aere obaera- 
tus. Auch bie Kinder der Schuldner nahm man in Ermangelung ihrer felbft, 
Liv. 2, 24... neve liberos nepotesve moraretur. 8, 28: cum ob aes 
alienum paternum se nexum dedisset und liberumque suorum re- 
spectu. Bon ber beim alten Erecutionsverfahren vorübergehend vor- 
fommenben Feffelung ohne Berpflihtung zur Dienftbarleit war biefer 
danernbe durch Bertrag (nur freilich nicht Selbftmancipation) begrün- 
Dete, bie Erecution abwehrende Zuftand der Dienftbarkeit innerlich verfchie- 
den, wenn gleich äußerlich jehr ähnlich, da auch die Feſſeln der XII Tafeln 
bier nicht fehlten. Die lex Poetelia Papiria (Liv. 8, 28) hob das nexum 
in diefem Sinn (nicht in dem einer liquiden Schulb) auf; foweit bie Schulb- 
ner auch jet noch durch Dienftleiftungen an ben Gläubiger ihre Schuld 
abzuverbienen fuchten,, woran fie Niemand binderte, blieben fie wenigftens 
frei, behielten den Genuß ihrer politifchen Rechte und konnten, wenn ter 
Gläubiger fie ſchlecht behandelte, jeden Augenblid die Dienftleiftungen fifti- 
ren. Zu einer ähnlichen Anficht gelangt auch Burchardi, Lehrbuch des 
röm. Rechte. Th. 2. $. 129. 


10* 
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2. Die hausherrliche Gewalt insbeſondere. 


Das Hand ein Alyl — änßere und innere Abgeſchloſſenheit Defielben — 
Die drei Gewalten des Hanjed (über Ellaven, Kinder, Frauen) — 
abftract «rechtlicher Inhalt derſelben — thatſächliche Geſtalt der Elle: 

verei im römiſchen Leben. 


Domestiei magisiratus, sub quorum cusiodas 
contine relur domus. 
Senera de benef. Ill. 11. 


XXXII. Das Haus hat für bie privatrechtliche Herrſchaft 
eine hohe Bedeutung. Es ift nicht bloß der Urfig derſelben und 
ihr urfprüngliches Territorium, daher verlangt die römijche Sitte 
bei der Hochzeitsfeierlichkeit die Aufnahme der Frau in Das Haus 
des Mannes (deductio in domum) — 20%) ſondern es behält 
auch, nachdem fie felbft fich weit über die engen Gränzen deſſelben 
ausgevehnt hat, einen beſonders ausgezeichneten Charakter für fie 
bei, der fich dem Vermögen, welches das Haus in fich birgt, mit- 
tbeilt. In diefer räumlichen Gemeinfchaft ver Perjonen une 
Sacen, in diefer Beſtimmung ver Sachen für die unmittelbare 
perfönliche Eriftenz und das Yamilienleben liegt für die Sache 
ſelbſt ein fittliches Moment, das dem von dieſer Aeußerlichkeit 
losgeriſſenen Vermögen völlig abgeht. 20°) 


204a) L.5.i.f.deR.N. (23. 2). . deductione enim opus esse in 
magiti, non in uxoris domum, quasi in domicilium matrimonii. 
205) Berubt auf biefer Vorſtellung vielleicht der Gegenfatz ber beiben 
Ausdrlicke, mit benen das ältere Recht das Vermögen bezeichnet: familia 
(Ausgangspunkt: das Haus f. Note 214) und pecunia (Ausgangspunkt: pe- 
cus) ? Bom Vermögen bes Volls wird nur pecunia gebraudt, nicht fami- 
lia, c8 hat feine Beziehung zur hausherrlichen Gewalt, iſt ein bloßes Wertb- 
object (wie das peculium des Sklaven). Auch im englifchen Recht ift das 
Sausthier ber etymologiſche und Hiftorifche Ausgangspunkt ciuer beſondern 
Sphäre bes Bermögens geworben (chatetls real und personal von catalla, 
chattels Hausthiere, fahrende Habe) im Gegenſatz bes Grundeigenthums 
(freehold). Gundermann Engl. Brivatredht 1. 146. Gegen bie Zurüd- 
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Die bervorragenbfte Stelle nimmt unter ihnen das Haus 
felber ein. An das Haus Inüpft das natürliche Gefühl die Vor- 
ftellung eines beſondern Friedens, ver bier herrichen joll, eines 
Aſyls, das dem Bewohner einen Schu gegen die Außenwelt 
gewähren foll. Das Verlangen nach Selbftänbigkeit und Unab- 
hängigfeit, dem bie Außenwelt fo oft die Gewährung verfagt, 
bier fucht und verlangt es um fo mehr feine Befriedigung; in 
dieſem Zuftande der räumlichen Abgefchievenheit und des natür- 
lichen Für⸗Sich⸗Seins ift auch das Gefühl der rechtlichen Abge⸗ 
ſchiedenheit und des rechtlichen Für-Sicy - Seins d. i. ber recht- 
lichen Berfönlichleit ganz befonvers wach und rege. Nir- 
gends empfinbet die Perfönlichkeit Berlegungen fo ſchwer als hier; 
je mehr biefelben mit dem Trieben contraftiren, ben wir bier 
gewohnt find zu finden, um fo bitterer die Kränkung. 2%%*) 

Diefe Vorftellung von bem Frieden des Haufes hat in man⸗ 
chen Rechten in ver geſetzlich anerkannten Unverletzlichkeit des 
Hauſes ihren Ausprud gefunden und fo auch im Ältern römiſchen 
Recht. Zu dem oben ausgeführten Gefichtspunft gejellte fich für 
Rom noch ein anderer hinzu, der das römische Haus zu einem 
Heiligthum im eigentlichen d. i. religiöfen Sinn machte und ihn 
den Charakter eines burch die Religion geſchützten Aſyls verlieh. 
Das römifche Haus ward nicht bloß von Menfchen bewohnt, ſon⸗ 
dern auch von Göttern, e8 war der Tempel ver Veſta und der Sit 
der Benaten. Den Hausherren, ihren Priefter, mit Gewalt aus 
feinem Haufe zu ziehen, wäre eine Verſündigung gegen fie ſelbſt 
geweſen und war daher durch das fas wie das jus gleichmäßig 


führung des Begriffe ber ‚‚familia‘‘ auf die „‚famuli‘‘ (fo noch von Betb- 
mann-Hollweg Der Eivilproceh bes gemeinen Rechts I. S. 136) jpricht, 
daß bei jener Doppelbezeichnung des Vermögens gerabe das Wichtigfte: Haus 
unb Hof ausgelaffen worden wäre. 

2058) Daher die Betonung des Haufes in ven Beftimmungen bes ſpä⸗ 
teren Rechts über die Töbtung des Ehebrecher8 Collat. leg. mos. 4. 12, 
6.1.. domi suae vel generi sui deprebensum $. 6. ita demum, si eum 
domi suae deprehendat. 
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unterfagt. 2% Ya es war fogar zweifelhaft, ob man Jemanden 
auch ohne alle Anwendung von Gewalt aus feiner Wohnung vor 
Gericht fordern bürfe. 

Hausfuchungen fchienen ven Römern hiermit nicht in Wider: 
fpruch zu ftehen, venn es hatte nicht bloß in dem der britten Pe⸗ 
riove angehörigen Verfahren der quaestiones perpetuae 2”) 
ver öffentliche Ankläger das Recht, fie überall vorzunehmen, wo 
er relevante Documente und Hausbücher, deren Beſitz abgeläng- 
net wurbe, vermuthete, ſondern in den XII Tafeln ward ein prie 
vatrechtlicher Fall derfelben ausdrücklich hervorgehoben, pie Haus⸗ 
fuchung nach geftohlenen Gegenftänven. 2%) Die Wiverfeglichkeit 
bes Verbächtigen gegen die Vornahme der Hausfuchung Hatte 
das Geſetz gar nicht vorgefehen; ging die Meinung des Gejehes 
etwa dahin, daß ver Wiberftand durch Anwendung von Gemalt 
befeitigt werben folle? Ein folcher gewaltfamer Einbruch in das 
Haus hat etwas höchſt wiberftrebendes; Das prätorifche Edict 
vermieb ihn dadurch, daß es den Wiperfeglichen als geftäntig 


206) Durch das fas f. bie ſchöne Stelle von Cicero pro domo c. 41: 
Quid est sanctius, quid omni religione munitius, quam domus uni- 
uscujusque civium? Hic arae sunt, hie foci, hic dii penates, hic sa- 
cra, religiones, caeremoniae continentur. Hoc perfugium est ita san- 
ctum, ut inde abripi neminem fas sit. Durch das jus: L. 18 de in 
jus voc. (2. 4.) Plerique pulaverunt nullum de domo sua in jus vo- 
cari licere, quia domus tutissimum cuique refugium alque recepta- 
culum sit eumque, qui inde in jus vocaret, vim inferre videri. L. 21 
ibid. Sed etsi qui domi est inlerdum vocari in jus potest, tamen de 
domo sua nemo extrahi debet. 

207) Geib, Geichichte des röm. Krim. Progefi. S. 354. Die Beiſpiele 
find aus Ciceros Zeit, aber nichts deutet Darauf bin, daß es früher anders 
geweſen. 

208) Gaj. III. 186 fl. Das Geſetz kannte zwei Arten’: bie unfeierliche, 
die, wenn ſie die Auffindung ber geftohlenen Sache zur Folge gehabt, die 
Strafe des triplum nad) fich 30g (act. furti concepti; davon Gaj. $. 156, 
187) und bie feierliche (per’linteum et lancem) , die nur eintrat, wenn ber 
Berbächtige ſelbſt es wünfchte, welche dafür aber die Strafe de8 quadruplum 
nach fich 320g; Gaj. $. 192, 193. 
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behandelte nnd mit der höchften Strafe belegte, ?%) wahrfcheinlich 
ſchloß es aber, wie bei ber Lehre vom furt m überhaupt, 210) fo 
auch bier ſich nur einer alten Praris an. Ob es, wenn bem 
Öffentlichen Ankläger Widerſtand entgegengefegt ward, zur An⸗ 
wenbung von Zwangsmaßregeln Tamı, oder ob die Strafe, die dem 
Wiberjeglichen angebrobt warb, 21) das alleinige, aber gewiß. aus⸗ 
reichenve 1?) Mittel war, feinen Widerſtand zu brechen, laſſe ich 
baßingeftet 23) 

Der äußern Abgefchlofienheit des Haufes, welche ben Frieden 
deflelben gegen Störungen und Gewaltthätigfeit fichert, entiprach 
die innere: die Selbjtändigfeit des Hausregiments mitteljt Aus- 
ſchließung aller Einflüffe und Gewalten, welche die Ruhe und ven 
Frieden bes Haufes gefährben konnten. Innerhalb des römifchen 
Hauſes gibt es feine Nechtsftreitigfeiten, die Juſtiz hat bier 
Nichts zu thun, der Hausherr felber übt die Yuftiz. 

Das römische Haus mit allem was darin ift: die fami- 
lia, 2) ift eine in fich abgefchloffene Welt, veren Leitung und 
Lenkung ausfchließlih dem Oberhaupt bes Haufes, dem pater 
familias zufteht, und deren Beziehungen zur Außenwelt lediglich 





— — 


209) Gaj. IH. 192. . 

210) 3. 8. Gaj. II. 190 191. a. a. ©. 

211) Im ber öffentlichen Bollmacht bes Anklägers (Geib a. a. O. ©. 233). 

212) Cic. in Verr. 4, 66... Ile contradicere..... Quid multa? 
.nisi vehementius homini minatus essem, nisi tegis. sanctionem 
poenamque recilassem, tabularum mihi potestas facta non esset. 

213) Ein Zeugniß für die Anwendung von Zwangsmaßregeln aus fpäterer 
3eit |. bei Apulejus Met. lib. 9 i. f. (ed. Bip. I. 222) . . obstinate dene- 
gantem. Immissis itaque lictoribus cet erisque publicis ministeriis. 

214) Familia im allgemeinen Sinn bezeichnet das Hauswefen, im engeren 
fowohl das Vermögen allein (5. B. familise erciscundae judicium,, ex 
familia Cassia Liv. 2, 8. 15, 41) als die Familie allein. Die richtige ety- 
mologifche Ableitung des Wortes ſ. bei Roßbach Unterfuchungen über bie 
römifche Ehe S. 14 (Sanskr.: dh& fegen, dhäman Sit, Wohnfit, Haus; 
Uebergang des dh in f wie anberwärts 5. B. Ine in fera). Alſo familia ber 
Hausftand, das Hausweſen, familiaris und famulus der Hausgenofie, Haus- 
Freund. So ift baber die Ueberjegung von paterfamilias, filiusfamilias, 
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durch ihn vermittelt werden. Kleine ber ihm untertvorfenen Berfonen 
kann als Kläger ober Beflagter vor Gericht erfcheinen ; die Anfprüche, 
bie fie gegen Dritte erworben, bie Kränkungen, bie fieerlitten Haben, 
macht Er geltend, umgefehrt ift Er es auch, der die gegen fie zu rich⸗ 
tenden Angriffe aufnimmt. Für dieſes Gewaltverhältniß werben 
von ben Römern verfchiedene Ausdrücke gebraucht, fo im Anfchlug 
an domus : 215) dominus, dominiuın , fobann herus?!®, — Ang- 
brüde, bie mehr die fächliche die Eigenthums Seite des Verhält⸗ 
niſſes bezeichnen ; potestas, vorzugsmeife für die perfänliche Seite 
peflelben, d. b. das Verhältniß des Oberberrn zu feinem Unter: 
gebenen benutt,217) insbefondere in Anwentung auf Hauskinder 


— 


Hausvater, Hausfohn ganz zutreffend. Aehnilich m Griechiſchen odzes 
das Haus und fobann 1. Vermögen, 2. Familie; oixdraı Frau, Kinder, 
Sklaven. 

215)3. 8. in I. 195 $. 2 de V. s. (50. 16) paterfamilias, qui in 
domo dominium hahet. Ennius bei Cic. de off. 1, 39: O, domus 
antiqua, heu, quam dispari dominare domino; nec domo dominus, 
sed domino domus honestanda. de finib, I. 18: nec in discordia do- 
minorum domus. Ich würde trogbem Bedenken tragen dominus von do- 
mus abzuleiten, da nad) Festus: Dubenus apud anliquos dicebatur, 
qui nunc dominus. Freund Wörterbudy Artikel: dominus erklärt fi aber 
dafür. Die Ableitung von Ballhorn-Roſen Zur Vorgeſchichte des U. 
R.1.©.105fl., (de, dowuevos, dare sc. thura, vinum, exta, victi- 
mam 1. ſ. w. = opfern, dominus =-ber Opfernbe) erinnert an bie Erklä⸗ 
rung von opus (sc. apium) al® Honig. Ebenſo gut lönnte man aus do- 
minus einen Schreibenven, Rathgeber, Beftraften madyen (dare sc. literas, 
consilium, poenas). Bei folder Methode ift e8 freilich leicht, wie der Beri. 
fich vorgeſetzt zu haben fcheint, das ganze alte Recht mit einem Heiligenfchein 
zu übergießen und bie lateinische Sprache mit einem Reichtum von Aus- 
brüden für „opfern“ zu bereichern, mit dem ein Dubenb andere Sprachen 
zufammengenommen e8 nicht würden aufnehmen können. 

216) Mit dem Ausdruck herus (unfer „Herr“) bezeichnen bei Plautus 
bie Sklaven durchgehende ihren Herrn, und er fam auch in der lex Aquilia 
vor (1. 118.6 ad leg. Aq. 9. 2); für den Ehemann wirb er höoͤchſt felten 
gebraudht, Catull. 81, 116. 

217) Darauf weiſt audh bie Etymologie bin. Potis ift ber Ernäbrer {po- 
tus der Tran) daher deasrorng ber Herr, potis esse, posse, die Macht 
haben, können. 
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(patria potestas) und Sklaven, aber auch für bie übrigen Herr: 
Ichaftsverhältniffe über Perfonen und Sachen. 21%) Sobann end⸗ 
lich manus, und in biefem Ausdruck befiken wir, wenn nicht alles 
täufcht, den urfprünglichen Ausprud für die gefammte Herrichaft, 
des Hausherren über feine ‚‚Familia,‘‘ Sachen fowohl wie Perfo- 
nen. 21%) In fpäterer Zeit iſt derſelbe im techniichen Gebrauch 
allerdings auf einen Zweig verfelben: vie eheherrliche Gewalt 
eingeichräntt worben,22°) allein feine frühere allgemeine Bedeutung 
ſchimmert noch in den Eompofitis, in denen er fich auch im neuern 
Sprachgebrauch in Anwendung auf die anderen Gewaltverhältniffe 
erhalten hat: emancipare (bei Kindern) manumittere (bei Skla⸗ 
ven) mancipium, beutlich genug durch. Diefe Einheit des Aus- 
drucks ſetzt die urfprüngliche Einheit des Begriffs voraus, und 
bie Behauptung wird nicht von mir zuerſt aufgeftelft,221) daß bie 
verfchiedenen Formen der abfoluten Gewaltverhältniffe: das Ei- 
genthum in Anwendung auf Sachen und Sklaven, bie ebeberr- 
liche und bausväterliche Gewalt nur bie jpäter zur Selbftändig- 
feit des Degriffs entwidelten Seiten eines und beffelben Urbe- 
griffs gemejen feien. Manus und familia waren Correlate; fa- 
milia bezeichnete das Herrfchaftsgebiet, manus das Symbol und 


218) 3. B. Bermögen (in diefem Sinn in ber lex Atinia fiber die Ufuca- 
pion ber res furtivae : in potestetem reverti. L. 4 6. 6 de usurp. (41. 
31.) Zutel (vis ac potestas in capite libero. $. 1 I. de tutel. [1. 13)). 
(Eheliche Gewalt (in potestatem viri cedit. Serv. adAen. 4. 103) |. Rof- 
bach a. a. O. S. 28. 

219) Es iſt das deutſche: munt, mundium — eine der etymologiſchen 
und ſächlichen Spuren ber urfprünglichen Rechtsgemeinſchaft ver indogerma⸗ 
niſchen Böllerfamilie. 

220, Im Leben kam er noch infeiner urfprünglichen Allgemeinheit vor; 
Belegftellen bei Roß bach a. a. O. 

221) Das Berdienſt ihrer erſten und zugleich höchſt energiſchen Aufftel- 
lung gebührt Joh. Ehriftianfen Die Wiſſenſchaft ber römifchen Hechte- 
geſchichte 8. 1. S. 136 fl. Auch Roßbach a. a. O. S. 10-41 bat biefelbe 
Anficht vertheidigt, dem Anſchein nach, ohne feinen Vorgänger zu kennen. 


154 I. Abſchuitt. II. Der Macht- und Freiheitstrieb. 


Werheng ver Macht, bie Herrſchaft ſelber; beide umfaßten 
alles, was im Haufe war: Sachen und Berfonen, freie und un- 
freie, fte alle waren »alieni juris,« d. 5. der Hausherr hatte an 
ihnen nicht bloß einzelne Rechte, ſondern er hatte fie felber mit 
allem, was fie waren, hatten, abiwarfen, einbrachten. In dieſer 
abfoluten Unterwürfigleit unter feinen Willen ſtanden fie ſich 
fämmtlich gleich, und das eben follte ver Ausbrud manus ans 
prüden. Wäre uns eine tiefere Einficht in die Entwicklungsge⸗ 
fchichte des römischen Eigenthums vergönnt, wir würden wahr- 
fcheinlich wicht bloß die Frage aufwerfen, ſondern fie auch bejahen 
können: ob nicht auch Die manus im Procek (das manum conse- 
rere unb asserere) und bie res mancipi nebft der mancipatio 
urfprüngliche Stücke des älteften Manusfyftens gewefen feien.3 

Die Annahme der urfprünglichen Identität des Herrichafte- 
begriffs ſetzt keineswegs voraus, daß bie aus ber verfchiebenen 
Natur ver Objecte mit Nothwendigkeit fich ergebenden Verſchie⸗ 
denheiten barüber hätten ignorirt werben müſſen. Giner konnte 
mehrere Sklaven und Kinder haben, aber nicht mehrere Frauen, 
ein Sklave tonnte mehrere Herren, ein Kind aber nicht mehrere 
Büter haben, das Eigenthum an Sklaven und bie manus an ber 
rau entſtand durch usus, nicht aber bie väterliche Gewalt, die 
Sklaven fonnte man legiren, nicht aber die Frau und das Kind. 
Gerade die Erkenntniß dieſer Verſchiedenheiten mußte zu ber 
Einficht prängen, daß es mit dem allgemeinen Gedanken ver abje- 
Iuten Gewalt nach nicht gethan fei, ſondern daß berjelbe nach 
Berfchievenheit per unterworfenen Gegenftände einer vetaillirten 
Geftaltung fähig und bebürftig ſei. So fpaltete er fich denn in 
bie uns bereits belannten Nefte: das Eigenthum, bie väterliche 
und bie eheherrliche Gewalt. Die Gewalt des Herrn über ben 
Sklaven warb dem Eigentbumsbegriff untergeortnet, obfchon bie 
damit ausgefprochene Gleichheit des Sklaven mit der Sache lei: 


222) Bei der Geſchichte des Eigenthums (Mbich. 2) werde ich auf bie 
Frage zurückkommen. 
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neswegs vollſtändig durchführbar war. 25) Als temporäres und 
ſchon dadurch eigenthümlich beſchränktes Gewaltverhaältniß gefelite 
ſich zu den drei Gewaltverhältniſſen über die Frau, Kinder und 
Sklaven noch das Mancipium hinzu. 

Im dunklen Gefühl des eben entwickelten urfprünglichen Ver⸗ 
hältniſſes hat man demſelben wohl hie und da den Ausdruck gege⸗ 
ben: das ältere Recht habe auch das Verhältniß des Hausherrn 
zu Frau und Kindern unter dem Geſichtspunkt des Eigenthums 
erfaßt. Dies iſt verlehrt. Es iſt mit Nichts erwieſen, daß ber 
Begriff des Eigenthums hiſtoriſch dem der hausherrlichen Gewalt 
vorausgegangen ſei und ben Prototyp für letztern habe abgeben 
miüffen. Die Aehnlichkeit beider fchreibt fich nicht daher, daß der 
eine dem andern nachgebilvet, ſondern daher, daß beibe fich 
von einem gemeinfamen Grundbegriff abgezweigt haben. Wenn 
man zur Unterftügung jener Idee angeführt bat, daß bie XII Ta⸗ 
fein in dem Satz: uti legassit super. pecunia tutelave suae 
rei unter der suares auch bie Kinder und Ehefrau begriffen babe, 
fo Eönnte man aus unfern heutigen Ausprüden: „Angehörige, 
Has (im Sinn der Hausgenoffen), meine Kinder” für unfere 
heutige Auffaffung ganz daffelbe deduciren. Es Kimmt nicht auf 
vie Ausprüde, fondern auf die Rechtsſätze an. 

Unter den Eigenthumsobjecten gibt es gewifle, die zu dem 
römifchen Hauswefen in engfter Beziehung, in einer Art Dienſt⸗ 
verhältniß ftehen, indem ſie entweder wie Hans und Hof ihm bie 
fächlihe Grundlage oder wie die Sklaven und das zum Ziehen 
und Tragen dienende Vieh vie Arbeitöfräfte zum Betrieb ver 
Wirthſchaft ftellen. Das Moment der dauernden Beitimmung 
und ihrer Unentbehrlichleit für pas römifche Hausweſen tft dieſen 
Sachen mit den freien Berfonen im Haufe gemein; ohne beides 
läßt fich ein ordentliches Hauswefen, eine geſunde Wirthſchaft 
gar nicht denken. Den Gegenfat zu ihnen bilden diejenigen Sa- 
chen, welche wenn auch noch fo nöthig wie z. B. alle Lebens⸗ 


225) 3. B. nicht beim statuliber |. u. 
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mittel dennoch feine Beſtandtheile des Haufes find, nicht mit 
arbeiten und folglich auch fein individnelles Intereffe haben. 
Dieſer Gegenjaß ift ver befannte ver res mancipi undnec man- 
cipi. Welche rechtliche Folgen ſich an ihn Inüpften, foll an einer 
andern Stelle unterjucht werden, bier genügi es, vie Beziehung 
ber res maneipi zum römifchen Haufe, aut ‚„familia‘' angeben- 
tet zu haben. 

Aus dem Kreife jener Gegenftände des Hauseigenthums 
im Gegenfab zur ,‚‚pecunia‘‘ ziehen wir bie SHaven 
unter unfern Gefichtspunft der hausherrlichen Gewalt: ver po- 
testas hinüber. Im den Sklaven fallen bie beiven Begriffe des 
Eigenthums und der Gewalt d. 5. der Beherrſchung benlenber 
Weſen zujammen, und das Getwaltverhältniß über die Sklaven, 
bie herrfchaftliche Gewalt Hat ven urfprünglichen Charakter 
und Gehalt ver hausherrlichen Gewalt überhaupt am Teinften 
bewahrt. Darum werben wir unfere Darftellung mit ihm begin- 
nen. Ihm am nächiten lommt das Gewaltverhältniß über bie 
Kinder, die väterlihe Gewalt. Am weiteften von dem 
urjprünglichen Ausgangspunkt hat fich die eheherrliche Ge 
walt, Die Manus im engern Sinn, entfernt. In biefer Ordnung 
werben wir biefelben im Folgenden varftellen. Das Mancipium 
joll bei Gelegenheit ver väterlichen Gewalt berührt werben, bei ver 
e8 als praftifches Inftitut (im Gegenfak zu feiner fortdauernden 
Anwendung als Scheingejchäft) in fpäterer Zeit allein noch vor- 
kommt. 


1. Die herrſchaftliche Gewalt über die Sklaven. 


An jedem der genannten Gewaltverhältniffe laffen fih zwei 
Seiten unterjcheiden, bie perfönliche und vermögensrechtliche. 
Letztere wiederholt fich bei allen in völlig gleicher Weife, Die unter- 
worfene Perfon eriwirbt alles dem Herrn, kann felber nichts Eig- 
nes haben. Sie ift juriftifch fo zu fagen nichts als ein Leitappa⸗ 
rat für den Herrn. Bon dem Willen des Herrn ift dieſe Wir- 
fung völlig unabhängig, fie tritt vermäge ver Conſequenz des gan⸗ 
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zen Verhältniſſes mit Rechtsnothwendigkeit ein, fo daß fie fich 
jelbft durch entgegengefeßten Willen von feiner Seite nicht 
abwenden läßt. Die Ueberlaffung eines Vermögensftüds an bie 
unteriworfene Perfon (Peculium) ift daher, fo fehr ver Herr 
immerhin fich jubjectio dadurch gebunden halten möge, rechtlich 
etwas völlig unwirfjames, ein bloßes Factum, das er in jevem 
Moment wieder aufheben kann. Dieſer Geſichtspunkt der recht- 
lichen Beveutungslofigkeit des Peculiums wurde im ältern Recht 
nur bei einer einzigen Gelegenheit, von ver nachher (Note 234) 
die Rede fein wird, zu Gunſten ver Sklaven verläugnet. 2%) Die 
jwriftifche Unmöglichfeit von Nechtsgefchäften zwifchen dem Ge— 
waltinhaber und dem Untergebenen konnte daher auch burch bie 
Einräumung eines Beculiums nicht gehoben werben. 27) 

Unter der perfönlichen Seite jener Gewaltverbältniffe 
verſtehen wir vie perfönliche Unterorpnung des Bausangehöri- 
gen unter ven Herren. Letztere war bei dem SHaven eine abſo⸗ 
Inte. 23) Man kann, um fich den ungeheuern Inhalt verfelben 
zu vergegenwärtigen, einzelne Dispofitionen, die aus ben abfolu- 
ten Belteben folgen, heroorheben, 3. B. das Recht, ven Sklaven 
nach Luft und Laune zu verheirathen, von Weib und Kind zu 
trennen, zu verlaufen, verleihen, züchtigen, töbten; ein anderes 
Intereſſe hat eine folche Aufzählung nicht. Das Dürfen reichte 
hier wie bei einer Sache fo weit, als das Können. 

Demnach ließ fich bie Gewalt über pen Sklaven gerabezu 
als Eigenthum bezeichnen, und dies ift von ben Römern auch 
gefchehen. 2°) Es Laflen fich eine Menge von Conſequenzen nam⸗ 
haft machen, an denen fich die praftifche Realität diefer Auffaf- 


226) Im neuern auch zu Gunſten der Gläubiger — die act. de peculio 
Des prätorifchen Ediets. 

227) Wie es fae tiſch fich machte, davon nachher. 

228) Ebenſo für das Ältere beutfche Reit, Brimm Recdtsalterth. S. 
3412 fl. Daher die Rechtsparömie: er ift mein eigen, ich mag ihn ſieden oder 
braten (daſ. ©. 345). 

229) Up. XIX. 20. 
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fung bewährte und bie bei den andern Gewaltverhältnifien un« 
denkbar waren, fo 3. B. die Möglichleit des Miteigenthums, der 
bonae fidei possessio, ber Theilung bes quiritariichen und 
bonitarifchen Eigenthums, der Beitellung von Nießbrauch und 
Pfandrecht an Sklaven, 2°) ver Dereliction u. ſ. w. 

Dieſe Sleichftellung des Sklaven mit der Sache hatte aber 
doch ihre Gränze, fie befchräntte fich auf bie gleichmäßige Unter- 
ordnung beiber unter ven unbefchräntten Willen des Herrn ; dar⸗ 
über hinaus verlannte man auch im Sklaven ren Menfchen 
nicht. So erftredite man 3. B. die Verwandtſchaftsverbote auch 
auf die Sklaven⸗Ehe, fo ftrafte man auch die Injurie gegen einen 
SHaven, =!) vor allem. aber äußerte fich die Verſchiedenheit in 
der Dlöglichleit ver Freilajfung des Sklaven. Das Recht 
ber Sreilaffung ift ein für pie Charalteriſtik der herrichaftlichen 
Gewalt böchft bebeutungsnolles Moment. Der freie Entjchiuß 
des Herrn macht aus einem Gegenftand, der bisher kaum etwas 
anderes war als eine Sache, eine Perfon, einen römifchen Bur⸗ 
ger, ja möglicherweife fogar das Mitglied einer römifchen Fa⸗ 
milie. 22) So ift nicht bloß die Tiefe, zu der jene Gewalt bie 
unterworfene Perſon herabprüdt, ſondern ebenfowohl die Höhe, 
zu ber fie dieſelbe erheben kann, gleich charakteriftifch für fie. Die 
Entfernung zwifchen biefen beiden Eudpunkten ift bei feiner an- 
bern Gewalt eine fo ungeheure, und es gibt fein zweites Beifpiel, 
woran bie Vollgewalt des fubjectiwen Willens fich in fo glänzen- 


230) L. 24—27 comm. div. (10.3) — 1. 26 de usufr. (7. 1)1.9 in 
quib. caus. pign. (20. 2.) 

231) L.1$. 3 de injur. (47. 10). Zuriftifh mußte fie unter den Ge⸗ 
ſichtspunkt einer mittelbaren Injurie gegen ben Herrn gebracht werben ‚’aber 
wenn der Save hiernur ale Thier gegolten hätte, johätte 3.3. bei Körperver- 
letzung nicht bie Injurientlage, fondern die act. leg. Aquiliae gegeben wer- 
den müſſen. 

232) Gell. V. 19: Alioquin si juris ista antiquitas servetur (nad 
nenerm Recht nämlich war e8 unpraltiidh) etiam servus a domino per 
Praetorem dari in adoptionem potest, idque ait (Masurius Sabinus) 
plerosque juris veteris auctores posse fieri scripsisse. 
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ber Weife bethätigte, als hier, wo derſelbe einfeitig über eines ber 
höchften Güter der römifchen Welt verfügte — das römiſche 
Bürgerrecht. 

Diefe Verwandlung der Sache zur PBerfon war bei ber ge 
wöhnlichen Freilaſſung Sache des Moments. Es Tonnte aber 
auch, und zwar bei dem Legat ber Freiheit unter einer Bedingung, 
eine Art von Mittelftufe zwifchen Perfon und Sache eintreten, 
und biefes Uebergangsſtadium von der TSlaverei zur Freiheit hat 
etwas höchſt Iutereffantes. Man mußte hier die gewöhnlichen 
Grundfäge über die herrichaftliche Gewalt verlaflen, wenn- ver 
Zwed, um ven e8 fich handelte, erreicht werben follte. Dem Er⸗ 
ben jene Gewalt ungefchmälert zugufprechen, war undenkbar, 
beſonders wenn bie Bebingung in einer Handlung des Sklaven 
beſtand; 2°) der Erbe hätte ihm dann ja bie Vornahme der Hand» 
fung nur zu verbieten brauchen, um bie freiheit zu verhindern. 
Als Bedingung war häufig das Aufbringen eines Loſegeldes 
geſetzt, und wenn nicht das Gegentheil verorbnet war, durfte der 
Sklave dafjelbe aus feinem Peculium nehmen; 2*) es liegt aber 
auf der Hand, daß der Erbe durch Entziehung des Peculium bie 
Erfüllung ver Bedingung hätte vereiteln können. Man fteht, es 
beburfte bier zur Erreichung des Zweckes einer gewiſſen Selbftän- 
digkeit des Sklaven gegemüber feinem jegigen Herrn. Aber wie 
ließ fich, ohne aller juriftifchen Auffaffung Hohn zu fprechen, ein 
„Recht“ des Sklaven annehmen? Die Römer halfen fich in 
piefem Dilemma, was zunächſt ven Erben anbetrifft, in ber 
Weiſe, daß fie eine objectine Gebundenheit vefielben (ohne ein ge 
genüberftehendes Recht des SHaven) herausbrachten, und zwar 
dadurch, daß fie die Verhinderung ber Erfüllung der Bedingung 
von Seiten des Erben der Erfüllung verfelben gleich fteliten. 2°) 


233) L. 3 $. 3 de statul. (40. 7). 

234) L. 3 $. 1 de statulib. (40. 7): Et parvi refert, de peculio ei 
oflerat an ab alio accepta ; receptum est enim, ut servus peculiares 
quoque nummos dando perveniat ad libertatem. 

235, Die alte Regel: quotiens per sum fit, cujus interest conditio- 
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Was ſodaun ven Sklaven anbetrifft, fo ließ fich die ihm vortheil⸗ 
hafte Dispofition in der Weile an ihm befeftigen, daß man fie zu 
einer rehtlichen Qualität des SHaven als bloßer Sache fich 
nieberichlagen ließ.%) Dem Erfolg nach war alfo ver Slave nem 
Erben gegenüber, foweit nöthig, ſelbftändig. 

Die rechtliche Qualität der Sache wer die Schale, die ven 
Reim ver Berfon in fich barg und ſchützte. 27) 

Dei dieſem Verhaͤltniß mußte auch der vermögensrechtliche 
Verkehr zwiſchen Heren und Sklaven, det fonft vom Recht als 
etwas rein Bactifches völlig ignorirt wurbe, rechtliche Bebentung 
gewinnen. Schulden und Forderungen zwiſchen Herrn und SHa- 
ven waren juriftifch ein Unbing, Ionnten mithin nie vor Gericht 
zur Sprache gebracht werben. Aber bei diefer Gelegenheit, we 
dem Peculium des Sklaven, wenn bie Abficht des Teftators nicht 
völlig vereitelt werben follte, eine rechtliche Unverleglichkeit zuer- 


nem non impleri, quominus impleatur, perinde habendum est, ac sı 
impleta conditio fuisset, 1. 161 de R. J. (50. 17) ſcheint urjprünglic 
gerabe für biefen Fall aufgeftellt und erft fpäter auf andere Verhältniſſe aus- 
gebehnt worben zu fein. Fest. sub voc. statuliber. Ulp. fr. II. $. 5, 6. 
L. 24 de cond. (35. 1). 

236) Der Verlauf von Seiten bes Erben ſchadete alſo nichts, denn bie 
Sache behielt ihre rechtliche Dnalität (d. h. unter einer Bedingung Berfen 
zu werben) auch beim Käufer bei, neque enim conditio quae personse 
ejus cohaesit, immutari. . . potest, wie die I. 5 Cod. si mancip. 
(4. 57) von einem ähnlichen Fall ih ausdrückt. Beiden res publicae 
wurde die rechtliche Beſtimmung berfelben für ben allgemeinen Gebrauch in 
berfelben Weiſe erwirkt. Auch bei ihnen nämlich verlegte man das echt, 
welches dem Subject (allen Bürgern) zugebacht, aber ale ſolches juriftiich 
nicht zu conftruiren war, in bie Sache hinein, erreichte ben gewinſchtenk 
Zwed, indem man ber Sache eine abfoilnte unb unvertilgbar 
rechtliche Qualität zufchrieb. 

237) Das Gegenftüd zu diefem Anfang der Perfon tritt beim Ende ber- 
ſelben ein, nämlich ber Uebergang ber Perſon zur Sache. Unter ver Schale 
ber Berfon (fingirte Perfönlichleit der hered. jac., ein durch die hiſtoriſchen 
Brämiffen ber römischen Jurisprudenz nöthig gewordener Gefihtepunft: ver- 
birgt fich bier eine Sache: das Vermögen. 
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kannt werben mußte, 28) verhielt fich Dies anders, und wir begeg- 
nen bier der intereffanten Erfcheinung, jenen Verkehr zwiſchen 
Herrn und Sklaven förmlich nach ven Eivilrechtöregeln beurteilt 
zu fehen. 2%) Mean fuchte ziwar dieſe gewaltige Abweichung von 
ver Conſequenz ber herrichaftlichen Gewalt dadurch etwas zu ver- 
deden, daß man nur von obligationes naturales zwifchen Herren 
und Sklaven fprach,2*%) allein bies war in der That nur eine 
Form; der Sache nach wurden in biefem Fall, wie im fpätern 
Recht bei der actio de peculio Forberungen und Gegen⸗ 
forderungen anerlannt; ver Sklave konnte alfo z. B., wenn 
es ſich um bie Abtragung ber ihm auferlegten Summe handelte, 
Auslagen für ven Erben, wie umgekehrt letzterer Vorſchüſſe an 
ihn in Anrechnung bringen. Die Zengniffe, deren wir ung bevient 
haben, gehören zwar erjt dem fpätern Recht, das Verhältniß ſelbſt 
aber dem älteften Recht an. ‘Die XII Tafeln enthielten bereits 
eine darauf bezügliche Entfcheivung, #2) und wenn immerhin bie 
volfftändige ciwiliftifche Durchbildung des Verhältniſſes erft ein 
Werk fpäterer Zeiten fein mag, fo läßt es fich auch für bie ältefte 
Zeit im feinen wefentlichen Grundzügen nicht anders benlen, als 
es hier geſchildert iſt. 

Was dies Verhältniß der bedingten Freilaſſung für unfern 
Zweck befonvers interefjant macht, ift der Umſtand, daß hier die 


238) L. 17 de statul. (40. 7.) .. haec mens fuit constituentium, 
ut quasi ex patrimonio suo dandi eo nomine servo potestas easet. 

239) 3. B. hinſichtlich der Frage, ob eine Korberung entflanden, 1. 49 
$. 2 de pec. (15. 1). Ut debitor vel servus domino vel dominus servo 
intelligatur, ex causa civili computandum est... nuda rativ (bie 
bloße Rechnung d. h. die bloße Eintragung als Schuldner, der nadte Wille 
Schuldner zu fein) eum non facit debitorem , binfichtlich des Erwerbs ber 
Saden das Requifit der Trabition, 1. 8 ibid: ferner 1. 21 pr. de statul. 
(40. 7). 

240) Factum magis demonstramus, quam ad jus civile referimus 
obligetionem. L. 41 de pec. (15. 1). 

242) Ulp. fr. 28.4 .. emptori dando pecuniam ad libertatem 
perveniet idque lex XII tab. jubet. L. 25, 1. 29 $, 1 de statal. (40. 7). 


Ihering, Geiſt d. röm. Rechts, 11. 11 
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SHaverei gewiflermaßen über fich felbft[ hinausgeht, vie abjolnte 
Gewalt des Herrn über die Sache fich an letterer bis zu einem 
gewiflen Grade bricht. 2) 

So das abjtracte * ber Sklaverei! Hält man fi nun 
bloß hieran, wie e8 die herrfchende Anficht thut, jo muß man 
nothwenbigerweife zu einem völlig verkehrten Urtheil über dies 
Inititut gelangen. So hat man fich das 2008 eines römischen 
Sklaven wie das eines heutigen Negerſklaven vorgeftellt 4) und 
ſich zu der Annahme verleiten laffen, als ob das Verhältniß erft in 
fpäterer Zeit einen menfchlicheren Charakter angenommen babe, 
weil erjt in der Kaiferzeit eine humane Anfchauungsweife inner: 
“Balb der Geſetzgebung fichtbar wird. Das Berhältnik 
möchte in Wirklichkeit gerade das entgegengefeßte gewejen fein. 
Die Sitte ficherte dem Sklaven in alter Zeit ein weit beijeres 
2008, als ſpäterhin die Gefeßgebung es nur irgend vermochte. 2 
Meiner Anficht nach müſſen wir in ver Gejchichte ver römijchen 
SHaverei zwei Perioden unterjcheiden, nicht nach dem untergeord- 
neten Gefichtöpunft, wie die Gefeggebung fich zu dieſem In⸗ 
ftitut verhalten, fondern nach dem Zufchnitt und Charakter, ven 
bafjelbe zu den verfchievenen Zeiten im Leben an fich trug. 

Diefe Verfchievenheit des realen Charakters der Sklaverei 
in früherer und fpäterer Zeit hatte ihren Grund theil® in Me 

243) Ein anderes Berbältniß, in bem in Einer Beziehung wenigftens Die 
abjolute Rechtlofigleit der Sklaven hintenangejetst wurbe, war das der servi 
publici; fie hatten nämlich das Recht fiber die Hälfte ihres Bermögens zu 
teftiren, Ulp. fr. 20 $. 16, aber fchwerlich gehört dieſe Singularität chen bem 
ältern Recht an. 

244) 3.8. Schwepperöm. Rechtsgeſch. 6. 343, der letzteres ſogar noch 
für milder Hält! Auch Zimmern Geſch. des röm. Privatr. 8. 180 läßt af 
„nach und nach ben Zeitgeift milbernb eingreifen.” 

215) Die Beifpiele ſchmählicher Graufamleit und Unmenfchlichleit, die 
das lanbläufige Urtheil über ben Charakter ber römifchen Sklaverei beſtimmt 
baben, ſtammen, foweit ich ſehen kann, meiften® aus ber fpätern Zeit. Ein 


Fall aus alter Zeit beſchwor ber Sage nad ben Zorn ber Götter herauf. 
Macrob. Sat, 1, 11. 
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menten, vie der SHaverei eigentblimlich waren, theils in ven all» 
gemeinen Unterfchieven ver frühern und fpätern Zeit rüctjichtlich 
des Vollscharakters, der Sitte u. ſ. w. 

Ein Umſtand, der für die factiſche Geſtaltung der Sklaverei 
in Amerika von größtem Einfluß iſt, inſofern er zwiſchen Herrn 
und Sklaven eine unüberſteigliche Kluft offen hält, beſteht be⸗ 
kanntlich in der Racen⸗-Verſchiedenheit zwiſchen Herrn und Skla⸗ 
ven. Im ältern Rom war eine ſolche nicht vorhanden. Der 
Sklave gehörte in der Regel einem benachbarten, nicht ſelten 
einem ftammmerwandten Volle an, ftand mit feinem Herrn auf 
derfelben Bildungsſtufe, vielleicht gar auf einer höhern, kurz ver 
Abſtand zwifchen beiden betraf nur das Nechtliche in ihrer _ 
Stellung, nicht das rein Menfchliche. Wie änderte fich dies aber 
in fpäterer Zeit! Im demfelben Maße, in dem bie beiden Haupt» 
quellen, aus denen Rom feine Sklaven bezog, der Krieg und ver 
Sklavenhandel, fih aus der Nähe von Italien entfernten und 
nach Afien, Afrifa u. f. w. wandten, 24%) wurbe ver natürliche 
Abſtand zwifchen Herrn und Sklaven ein immer größerer. Es 
war nicht eine bloße Verfchievenheit ver Sprache, Religion, Sitte 
u. f. w., die beide trennte, fondern fehr häufig 217) Die viel weitere 
luft zwifchen Bildung und NRohheit, zwifchen Eivilifation und 
Barbarei, eine Kluft, die nicht bloß vie Annäherung zwifchen 
Herrn und Sklaven in hohem Grabe erjchweren, ſondern mit 
pſychologiſcher Nothwendigkeit die im Charalter des Herrn etwa 
vorhandene Härte, Schroffheit, Wilfführ u. |. w. weden und 
herausfordern mußte. Die Herrichaft über Völker wie Indivi⸗ 


246) Gallus von Beder. Aufl. 2. von Kein. B. 2, ©. 87 fl. (Abb. 
von Kein). 

247) Bei den griechiſchen SHaven ftellte fi) das Verhältniß befanntlich 
oft gerade umgekehrt, aber ber natürliche Einfluß der Bilbumg verläugnete 
fich auch bei ihnen nicht. Zwiſchen einem feingebilbeten griechifchen Sklaven, 
ber bem Herrn als Vorlefer, Sekretär, Erzieher feiner Kinder u. ſ. w. diente, 
und emem rohen Barbaren, der nur zu Inechtifchen Dienftleiftungen ver- 
wandt werben konnte, war zwar im Recht kein Unterfehich vorhanden, aber 
hinfichtlich ihrer factifchen Stellung ein ungeheurer. 

11 * 
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buen wird überall einen verſchiedenen Charakter an fich tragen, je 
nachdem bie Beherrichten aus vemfelben oder aus einen andern 
Stoffe find, ale der Herrfcer. Der amerifanifche Stiane würbe 
ein ganz anderes %oo8 haben, wern er dieſelbe Farbe träge, wie 
fein Gebieter! 

Ein zweites unenblich wichtiges Moment war ver Umftand, 
daß Kriegsgefangenfchaft urfprünglich und lange Zeit bie 
bauptjächlichite Quelle ver Sklaverei war. Bon welchem Einfluß 
biefer Umftand fein mußte, liegt auf ver Hand. Einmal nämlich 
galt Hinfichtlih der Kriegsgefangentchaft völferrechtlich ver 
Grundſatz der Reciprocität; pie Römer erkannten den Sak, daß 
Kriegsgefangenfchaft Schaverei begründe, auch .gegen fich an. 
Ein 2008 aber, das bei ven Wechjelfällen des Krieges auch ben 
vornehmſten Römer jeden Augenblid treffen konnte, ein Verhält⸗ 
niß, in das Tauſende von Römern gerathen waren und immer 
wieber gertetben, mußte von vornherein fchon mit ganz andern 
Augen betrachtet werben, als das Verhältniß eines heutigen We 
geriflaven, in dem ja bie in Amerika berrichende Anficht nichts 
als ven Zuftand einer niedrigeren, zum Dienen beftimmten Men⸗ 
ſchenklaſſe erblict. Der Gefichtspunft einer Waare, eines Han- 
delsobjects mochte juriftifch noch fo fehr begründet fein, factifch 
ober fittlich war er unmöglich vurchzuführen. Factiſch Tonnte ein 
Römer ben Triegsgefangenen Feind, der in feiner Heimath viel- 
leicht eine hervorragende Stellung eingenommen, ber ibm noch 
por kurzem auf dem Schlachtfelve als freier Mann und würbiger 
Gegner gegenüber gejtanvden, der möglicherweife in nächfter Zeit 
fchon durch feine Verwandten eingelöft warb, um zu dem Genuß 
aller feiner Nechte, Würben u. |. w. zurüdzufehren — factiſch 
fonnte ein Römer einen Solchen nicht mit ver Rüdfichtelofigfeit 
behandeln, nicht mit ver Verachtung auf ihn herabſehen, welche bie 
Sklaverei der fpätern römifchen Zeit und vor allem bie ver Ge⸗ 
genwart charakterifirt. 3) Es kommt hinzu, daß binfichtlich ver 


248) Bezeichnend für die fociafe Stellung ber SHaven in alter Zeit iR, 
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factifchen Behandlung des friegsgefangenen Sklaven unter den 
in Krieg verflochtenen Volkern ohne Zweifel eine Neciprocität 
Statt fand, daß aljo bie Römer darauf gefaßt fein mußten fich 
feloft als Kriegsgefangene mit verjelben Strenge und Grauſam⸗ 
feit behambelt zu fehen, bie fie gegen die gefangenen Feinde üb- 
ten. se) So begreift es fich, daß der römische Senat aus Grüns 
ben ber Politik (aus Gründen ber Menjchlichleit that es ver Cen⸗ 
for) Veranlaffung nehmen fonnte, fich des Looſes ver SHaven 
anzunehmen. 2%) Die Unmenjchlichleit eines einzelnen Roͤmers 
gegen feinen Sklaven konnte allen in feindficher Gewalt befinbli- 
chen Römern bie bitterften Früchte tragen, ja Urfache werben, 
daß bie factifche Geftaltung ver SHaverei bei allen benachbarten 
Böllern einen fchrofferen Charakter annahm. 

Ein drittes einflußreiches Moment war für bie alte Zeit die 
geringe Zahl der Sklaven. 3% Der Herr Iannte jeden ein- 
zelnen verjelben, was in fpäterer Zeit oft abjolut unmöglich war, 
er war mit feinen Schidfalen und feinen perjönlichen Zuſtänden 
vertraut, und leicht jtellte fich ein Intereſſe für den Sklaven, 
wohl gar ein genaueres Verhältniß zwijchen beiden ein. Als mit 
dem Ende ber Republif und in ber Kaiferzeit bie Zahl ver in dem 
Beſitz eines Einzelnen befindlichen Sklaven ins Ungeheure 
wuchs, 21) mußte dies nothwendig einen ganz andern Ton in das 


daß Serv. Tullins nad) der Sage das Kind einer Sklavin geweſen fein foll, 
ebenfo daß das ältere Recht Die Adoption eines Sklaven kannte. 
248«) Piautus Capt. 2, 2, 61 seq: 
Tam mihi quam illi libertatem hostilis eripuit manus, 
Tam ille apud nos servit, quam ego nunc hic apud te servio. 
Est profecto Deus, qui quae nos gerimus auditque et videt, 
Is uti iu me hic habueris proinde illam illic cureverit. 
Macrob. Sat. 1, 11: tam tu illam videre liberum potes, quam ille te 
sorvum. 
249) Dionys. 7, 73. Plutarch. Coriolan. 25. 
250, ©. bie Belege bei Beder Gallus Aufl. 2. 8. 2, &. 
(Abb. von Kein.) 
351) Blinins Hist. nat. 38, 10 berichtet von einem Römer zur Zeit des 
Anguſt, ber, obgleih er im ben Bürgerfriegen viel verloren, body über 
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Verhaltniß bringen. Der mildernde Einfluß ver perjönlichen 
Beziehungen fiel hinweg over kam wenigjtens nur der verhältnif- 
mäßig einen Zahl verjenigen zu gute, welche die Aufmerkſamleit 
des Gebietere erregt hatten oder durch ihren Dienft im feine 
Nähe gebracht wurden; die übrigen ftanden ihm jo zu jagen als 
fungible, abjtracte Wefen, als Sklaven ſchlechthin, frem 
und fern gegenüber. 

Wichtiger noch als dieſes Moment ift ein anderes, auf tus 
auch vie Römer ſelbſt *2) für die alte Zeit ein entſcheidendes Ge 
wicht legen, nämlich Die Gemeinſamkeit ver Arbeit und bes häus- 
lichen Lebens. Der Sklave der fpätern Zeit war ein Diener, 
ber ver alten ein Gehülfe des Herrn. Darin liegt außerorvent- 
« Lich viel. So lange noch ver Römer gemeinfchaftlich mit feinen 
SHaven und Rindern bas Feld beitellte, war ver äußere Abſtand 
zwijchen ihnen allen fein fo hoher. Jeder Zag führte fie zufam- 
men, bie gemeinfame Arbeit näherte fie einander und brachte fie 
in ein vertrauteres und trauliches Verhältnig. Die eigene An- 
ftirengung lehrte ven Herrn, dem Sklaven nicht8 unmögliches zu: 
zumuthen fowie die Brauchbarkeit und Tüchtigfeit des SHaven zu 
würdigen und anzuerlennen. Eingeweiht in das Innerſte bes 
Tamilienlebens, gegenwärtig jelbjt beim Hausgottespienft, Die Yei- 
ben und Freuden ber Familie theilend, ven Kindern von früh auf 
nahe und für ihr ganzes Leben ein Gegenftand ver Anhänglich⸗ 
feit, war der Sklave in der That ein Glied der Familie und ward 
auch als folches angefehen und behandelt. 3°) Daß bie berrichaft- 


4100 Sklaven hinterließ. Achnliche Zahlen kommen öfter vor. Beder a. 
a. O. S. 92, 9. 

252) Plutarch. Coriolan. c. 24. 

253) Bei Beginn des Jahres wurben fie von ber Hausfrau, an ben Sa- 
turnalien von dem Herrn bei Tifche bebient. Macrob. Sat. I, 12. Sie af 
mit der Samilie an demjelben Tiih. Bedera. aD. S. 117. Anter 
Züge bat Roßbach in dem genannten Werte S. 24 fl. gefanumelt, bei dem 
fi) überhaupt eine richtige Anſchauung des Verhältnifſes findet, was mas 
von Beder nicht rühmen lann. Roßbach hat namentlich auch bie religiöte 
Beziehung des Sklaven zum römiſchen Haufe beroorgeboben (3. B. ber 








A. Das Individuum. — Factiſche Geftalt der Sklaverei. $. 32. 167 


liche Gewalt aber bei dieſer Geftaltung des Verhältniffes nicht 
das Gehäffige 3*) haben konnte, das wir heutzutage in völlig un- 
hiftorifcher Weife in fte Hineintragen, bedarf faum ber Er» 
wähnung. 

Wenn dies num, wie hiftorifch unzweifelhaft, pas wahre VBer- - 
hältniß der Sache ift, jo können wir ung felbft fagen, unter wel⸗ 
chem Geſichtspunkt die öffentliche Wteinung eine graufame, uns 
menfchliche Behandlung des Sklaven auffallen mußte, nämlich 
nicht als einen gleichgültigen Alt und als bloßen Gebrauch ver 
berrichaftlichen Gewalt, ſondern als einen im fittlichen umd 
öffentlichen Intereffe höchſt verwerflichen Mißbrauch verfelben. 
Den ſchlagendſten Beweis bafür liefert auch hier wieder ber 
Cenſor, der die Herren in einem folchen Fall zur VBerantiwortung 
308.25) Kurz eine Menge Einflüffe, Rüdfichten, Umſtände waren + 
thätig, um die in Theft unbeſchränkte Gewalt in Wirklichkeit auf 
ein ganz verftändiges Maß zurüdzuführen. Wie manches, was 
ber Herr gern hätte thun mögen und rechtlich hätte thun dürfen, 
mochte er in alter Zeit umterlaffen aus Scheu vor ber öffentlichen 
Meinung, ober felbjt aus Scham vor dem Sklaven. Die Sitte 
hatte einmal gewilfe Normen aufgeftellt, von venen der Einzelne, 


Sklave konnte Opfer verrichten, nahm bie Euftration des Ackers vor, die vil- 
lica richtete an gewiſſen Tagen ein Gebet an die Laren, bie Diana war bie 
Schubgöttin der Stiaven, die Grabflätte der Sklaven — nicht felten mit 
tunſwollen Monumenten geſchmückt; Infchriften bei Orelli Corp. Inscr. 
I. c. 9 — war locus religiosus, während e8 bie bed Feinbes nicht war. 
R. Elvers de reb. relig. Gott. 1851. 1. 2 pr. de relig. (11. 7) Varro 
deL.L. 6, 24, das Sklavenkind galt nicht als fructus d. 5. der bonae 
fidei possessor fowohl als ber Ufufructuar mußten es, Damit e8 nicht von 
ber Mutter getrennt werde, mit letzterer reftituiren 1.10 $. 2 de J. D. (23. 3) 
1. 178. 1deR.V. (6. 1) u.a. 

254) Macrob. Saturn, ], 11. Majores nostri omnem dominis in- 
vidiam, omnem servis contumeliam detrahentes, dominum patrem 
familias, servos familiares appellaverunt. Die heimgelehrten Stiaven 
unterhalten mit ihren ehemaligen Herren auch für die Folgezeit ein freund⸗ 
fchaftliches Berbältniß. Liv. 2, 22. 

255) Dionys. 20. 3. 
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ohne fich dem Öffentlichen Gerede auszufegen, nicht abgehen 
fonnte, jo 3. B. hinfichtlich ver Beköſtigung, *6) und ver Beklei⸗ 
bung ber Sklaven. 37) Die scriptores rei rusticae enthalten 
Aber die Behandlung und das Loos der zum Landbau verivand- 
ten Stlaven manche bemerfenswertbe Notizen. Ueberall wird bie 
gerechte, anftänbige und rückſichtsvolle Behandlung verfelben ein- 
geichärft, 25%) namentlich) auch dem abweſenden Herren zur Pflicht 
gemacht, die Borgefegten ver Sklaven ftreng zu controfiren und 
den Sklaven häufig Gelegenheit zu geben, ihre Beſchwerden vor: 
zubringen. Selbſt an einer gewiflen perjönlichen Unabhängigleit 
und Behaglichkeit fehlte e8 in manchen Stellungen wenigftens 
bem Sklaven nicht. So warnte Eato,>®) die Frau des Aufjehers 
(villiea) folle nicht zu großen Luxus, nicht zu lebendigen Verkehr 
» mit den Nachbarinnen treiben, nicht auswärts zu Tiſch gehen. 


Beſondere Hervorhebung verbient das Peculium. Es lag 
ganz im Geifte der römiſchen Sparfamteit und Erwerbſucht, daß 
man diefe Eigenfchaften ebenfalls bei Sklaven zu weden fuchte. 
Dies war aber nur unter der Vorausfegung möglich, daß ver 
Sklave die Ausficht hatte, Das erworbene Vermögen zu behalten. 
Sicherlich galt es in Rom als ehrenrührig, dem Sklaven pas 


256) 3. B. Cato de re rustica c. 57 über bie Weinration. Val. Mes. 
4. 3. 7 (von feiner Zeit): a servis vix impetrari potest, ne eam supel- 
lectilem fastidiant, qua tunc consul uti non erubuit. Die Rationen 
waren fo zugemeffen, daß ein Sklave durch Verlauf des Ueberſchuſſes fich etwas 
erübrigen konnte. 


257) 3.8.1. 158. 2 de usufr. (7. I) suflicienter autem alere et 
vestire debet ({usufructuarius) secundum ordinem et dignitatem 
mancipiorum. 

258) Varro 1, 17. Colum. 1, 8. Der Herr folle fie zutraulich behanbein, 
mit ihnen fchergen, fie um Rath fragen, den Verwalter au Feſttagen zur 
Tafel ziehen u. |. w. An Feſttagen fol aud der Sklave von ber Arbeit ruben, 
Lic. de leg. 2, 12. Er joll ganz wie ein gemietheter Tagelöhner (merce- 
narius) gehalten werben. Cic. de off. I, 13. 

259) c. 143. 
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Peculium obne die dringendſten Gründe zu entziehen. 2%) Den 
Grund zu demfelben legte entweder der Herr durch ein Gefchent 
oder einen Vorſchuß, 2%!) oder die Häusliche Erfparniß des Skla⸗ 
ven an Speife und Trant?®i*) oder die felbft bei Sklaven fattifch 
mögliche und vorlommenve Dos feiner Frau ;?id) der Betrieb⸗ 
ſamkeit und fortgefegten Sparſamkeit veffelben blieb es überlaf- 
fen, es zu vermehren. Sorglofigkeit in viefer Beziehung galt als 
ein fchlechtes Zeichen. 22) Wenn es dem Sklaven mit feinem Er- 
werb glüdte, jo bot ihm das Peculium theild Gelegenheit fich los⸗ 
zufaufen?®) (Häufig mochte der Herr ihm fchon im vorans bie 
Summe bezeichnet haben), theils fich feine Lage bebaglicher zu 
machen 3. B. durch Anlauf eines vicarius, der zu ihm im Ver⸗ 
hältniß des Dieners zum Herrn ftand. 2%) Es Tamı auch vor, daß 
der Herr den Sklaven gegen einen beftimmten Zins oder einen 
Antheil am Berbienft ganz fich felbft überließ. 25) Beſondere 
Conceffionen von Seiten des Herren wurden auch wohl eigene 
ertauft; jo ließ Cato fich 3. B. den Heirathsconfens bezahlen. 


260) So erklärt es fidh, daß es ihm auch beim Berlauf gelaffen zu werben 
pflegte, Varro 2. c. 10 peculium solet accedere, und felbft bei Freilaſ⸗ 
fingen war dies jo gewöhnlich, daß dafür eine rechtliche Bermuthung auf- 
geftellt warb. Vat. fragm. $. 261. 

261) Für die familia rustica räth Varro 1. 17 dem Herrn an bem 
SHaven zu verflatten, ein Stück Vieh mit auf die Weide zu treiben. — 

261%) Seneca epist. 80: peculium suum quod comparaverunt ven- 
tre fraudato pro capite numerant Terent. Phormio 1, 1, 9—12, 1. 39 
de pec. (15. 1). 

261b) L. 29 pr. de J. D. (23. 3). 

262) 3.8. Virgil. Ecloga 1. 33 nec spes libertatis erat nec cura 
peculii. Cic. in Verr. 3. 28. Plautus Casina 2, 3, 39. 40, umgelehrt ein 
großes Peculium als Beweis der Tüchtigleit: Plaut. Asin. 2, 4, 91 frugi 
tamen sum nec potest peculium enumerari. 

263) Note 2612. Daher bie Berbinbung ber spes libertatis und bes 
peculium, wie in ber Stelle ber vorigen Note und beim statuliber. 

264) Hor. Sat. 2. 7, 79. Vicarius est, qui servo paret. ©. Beder 
a. a. O. S. 94, 95. Es fommen jehr reihe Sklaven vor. Beder, S. 120. 

265) 3.8.1. 11 pr. de statul. (40. 7). 


170 1. Abſchnitt. IIL Der Macht- und Freiheitetrieb 


Aus allem diefem geht aber hervor, daß man dem Sklaven factifch 
eine Art vermögensrechtlicher Selbitändigkeit zugeſtand, das Be 
culium im Leben als fein Vermögen reipectirte. Der Sklave 
ſelbſt mochte fich in dem Beſitz deſſelben feinem Herren gegenüber 
eben fo ficher und berechtigt fühlen, wie die Befiger bes ager 
publicus oder bes solum provinciale gegenüber dem Staat. 
Dem abitracten Recht nach ſtand der Provinzialgrund und Bor 
den im Eigenthum des Staats, und die Befiger deſſelben hätten 
weber rechtlich noch factifch die Einziehung ihres Beſitzes ven 
Seiten des Staats verhindern können; aber eine folche kam eben 
nicht vor, und Niemand befürchtete fie. Und fo war es gewiß aud 
mit dem Eigenthbum bes Herrn am Peculium des Sflaven, we 
nigſtens bei allen Leuten von Ehre und Rechtlichkeit. Es begriffe 
fi fonft ja nicht, wie ein Herr darauf hätte kommen fönnen von 
feinem Sklaven zu leihen, anftatt ihm einfach das benöthigte Geld 
wegzunehmen. 

Daß die Lage ver Sklaven feine fo bemitleivenswerthe war, 
wie man fie fich denkt, 2%*) geht fchlieglich noch aus dem großen 
Bertrauen hervor, das man ihnen erwies, indem man ſie z. D. 
mit Gelofendungen und andern werthuollen Transporten über 
See und in weite Ferne fchickte. 2%) Wenn das Loos ver Skla⸗ 
ven ein jo gräßliches geweſen, jo hätte man Das in ver Chat doch 
nicht wagen können. Es geht dies ferner hervor aus ven rüh⸗ 
rendſten Zügen ver Anhänglichkeit, welche die Sklaven ihren 
Herren bewiejen und zwar in Verhältnifjen bewieſen, wo effectio 


265%) Wie manche heutige Dienfiboten würden gern ein ſolches Leben 
"führen, wie Columella 1, 8 e8 von ben Sklaven in der Stabt ſchildert: 
socors et somniculosum genus id mancipiorum, otiis campo ctirc® 
theatris aleae popinae lupanaribus consuelum. Cicero ad Att. 7, 7 
verfchiebt feine Ankunft, um feinem Geſinde nicht zur Unzeit zu kommen. 

266) L. 4 $. 1 de naut. foen. (22. 2) I. 10 quietaguib. (40.9). 
— So wirb auch erklärlich, was Suet. de grammaticis c. 21 berichtet, 
daß der Grammatiker Cajus Melissus permansit in statu servitutis pree- 
sentemque conditionem verae origini (er war frei geboren, aber von ſei⸗ 
nen Eltern ausgeſetzt worden) anteposuit. 
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die Macht der Herren über fie gebrochen war, fie felbft alfo völlig 


frei waren. 27) 

Ein anderer Punft, ver ven Geift, in vem die SHaverei bei 
ben Römern gehanphabt wurbe, charakteriftrt, iſt bie Häufigkeit 
der Freilaffungen. Für die folgende Periode ift das Material 
für dieſe Trage fehr reichhaltig, für die gegenwärtige dürftig. 
Es war in fpäterer Zeit herkömmlich, unter gewiffen Voraus» 
fegungen dem Sklaven die Freiheit zu fchenten, 28) ja es galt als 
Ehrenpunft, recht viel Freigelaffene zu haben; die Geneigtheit 
zur Freilaffung artete in eine wahre Sucht aus, der die Geſetzge⸗ 
bung genöthigt war Einhalt zu thun. Welch bedeutenden Bruch» 
theil der römischen Bevölkerung in fpäterer Zeit die Freigelaffe- 
nen bildeten, geht aus manchen Zügen hervor. -Ich will einen 
namhaft machen. Unter den 21 Grammatifern, die Sueton in 
feiner Schrift de grammaticis (c. 3—24) aufführt, befinden 
fich nicht weniger al8 13, bei denen er ausdrücklich erwähnt, 
daß fie Freigelaffene geweſen feien. Er berichtet ebenpafelbft 
(c. 3) von Einem berfelben, ver für vie unglaubliche Summe von 
700000 Seftertien (über 40000 Thlr.) gefauft und gleich darauf 
von feinem Herrn freigelaffen wurde. Daß aber fchon in alter 
Zeit die Zahl der Freilafjungen eine nicht unbeveutende geweſen 
fein muß, ergibt fich paraus, Daß bie vicesima manumissionum, 
die im Jahre der Stadt 398 eingeführt wurde, fchon fofort eine 
beträchtliche Einnahmsquelle des Aerars bilvete. 20%) 

Es war uns bei der vorliegenden Darftellung nicht ſowohl 
darum zu thun, eine bisher in der Regel falſch beurtheilte Seite 


— — — 


267) 3. B. zur Zeit ber Bürgerkriege bie Sklaven der Proſeribirten. Val. 
Max. 8, 8 de fide servorum. Macrob. Sat. 1, 11. 

268) Siehe 3. B. was Columella 1, 8 von ſich berichtet. 

269) In diefer Borausfegung warb fie eingeführt, Liv. VII. 16: Pa- 
ts, quia ea lege haud parvum vectigal inopi aerario additum 
fuisset, auctores fuerunt. Diefes Geld (aurum vicesimarium) wurde im 
aerarium sanctius für Notbfälle aufbewahrt. Im Jahre 543 nahm man 
nicht weniger ald 4000 Pf. Gold daraus. Liv. XXVII. 10. 





— — 
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des römifchen Lebens im richtigen Lichte zu zeigen, als vielmehr 
den wahren Sinn ber herrfchaftlichen Gewalt zu ermitteln, zu 
zeigen nämlich, daß lettere nicht ven Zweck hatte, die Robeit und 
Wilfführ des Herrn gegenüber einem wehrlofen Sflaven zu lega- 
lifiren, fondern dem Herrn im Bertrauen auf feine Gerechtigkeit 
und Menfchlichleit und unter ver durch den Cenſor geübten Ober- 
aufficht des Staats ein auch für die erorbitanteften Fälle vollkom⸗ 
men ausreichende Hausregiment über fein Gefinde zu geben. 
Diefer Gefichtspunft wird uns zwar mit ber Thatſache ber 
Sklaverei nicht auszuföhnen vermögen, wohl aber bis zu 
einem gewiffen Maße mit ver gerade am meiften angefochtenen 
Unbejchränttheit jener Gewalt im ältern Recht. 


2. Die väterlihe Gewalt. 


Die väterliche Gewalt war ihrem Gehalt und Zuſchnitt nach 
Jahrhunderte hindurch ver herrfchaftfichen nahezu gleich, 27!) ohne 
daß dadurch verin Bezug auf ihre ab folute Nechtsftellung ftatt- 
findende Unterſchied zwifchen Kindern und Sklaven ?7) im Min» 
beften berührt worben wäre. Ihr relative Berhältniß zum Inne: 
haber ver Gewalt war im Wefentlichen baffelbe. 

Auch die Kinder alfo konnten nichts Eigenes haben, ?”) auch 
fie waren dem jus necis ac vitae des Vaters unterworfen, auch 


271) Die patr. pot. betrachteten bie Römer ber fpätern Zeit als etwas 
ganz befonderes, was ſich nur bei ihnen finde (Gaj. I. 55), während baffelbe 
Maß der Gewalt gegenüber ben Sklaven ihnen als etwas ganz reguläre, 
überall vortommenbes erſchien (Gaj. I. 52) unb umgelehrt bie fpätere Bo 
ſchränkung befjelben als etwas eigentbilmliches (Gaj. I. 53). 

272) Der der Freiheit und Unfreibeit. Daber für bie Kinber im Gegen- 
fats zu ben Sklaven ber Name: liberi, Freie. Der Unterfchieb äußerte 
fich bei Lebzeiten bes Herrn nur in ſtaatsrechtlicher Beziehung, erſt mit 
dem Tode beffelben auch in privatrechtlicher. Denn die Sklaven blichen, 
was fie waren, bie Kinder hingegen wurben sui juris und fetten als ſolche, 
wenn ber Bater fie nicht enterbt hatte, bie familia fort, der fie bisher Mr 
paſſiv angehört hatten. 

273) Richt bloß kein Vermögen, ſondern auch feine Gewalt über Perſo⸗ 
nen. Hinfichtlich der patr. pot. ift Dies zweifellos, binfichtlich ber manus be⸗ 
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fie konnte er verlaufen, freilafien oder Iebenslänglich in der Ge⸗ 
walt zurüdbehalten, fie verheirathen und die Ehe wieder trennen 
u. |. m. Für das ältere Recht läßt fich meines Willens nur eine 


einzige wirklich nennenswerthe Differenz zwilchen ver berrichaft- 
lichen und väterlichen Gewalt nachiweifen. Hinfichtlich ver Veräu⸗ 
Berung der Sklaven ift der Hausherr unbeſchränkt, Hinfichtlich 
ber bes Sohnes nicht; wenn er denfelben drei Dial veräußert bat, 
jo foll verfelbe einer Veſtimmung ver XII Tafeln zufolge für 
immer frei fein (si pater fillum ter venum duit, filius a patre 
liber esto, 27*) Wie war aber ein breimaliger Verlauf denkbar ? 
war ber Sohn nicht bereits mit dem einmaligen definitiv von ver 


fritten, aber gewiß mit Unrecht. Denn wenn von einer menus bes Sohnes 
über feine &rau die Rebe ift, 3.8. bei Gaj. 2, 148. 3,3. Ulp. fragm. 22,14, 
fo ift dies nicht anders zu verfteben, ale: „wenn unfer Sohn, ben wir in ber 
Gewalt haben, eine Ehe mit mans eingegangen ift,“ ohne baß aber er ſelbſt 
damit als Innehaber der monus bezeichnet werben follte. Die Hauptwirkung 
der manus, nämlich Die vermögensrechtliche, war ja in feiner Berfon völlig 
undenkbar. ©. Gellius 1,8. 6: quae in maritimanu mancipioque aut in 
ejus, in cujas maritus manu mancipioque esset. — Die bier geäuferte 
Anficht ift von Walter Röm. Rechtsgefchichte Aufl. 3. II. $504 befremdlich 
gefunden. Zu ihrer Rechtfertigumg wirb Folgendes genügen. Wer felber in 
einer Gewalt ift, kann keinen andern in feiner Gewalt haben; biefer Sat 
folgt nicht bloß aus der Natur der hausherrlichen Gewalt, ſondern ift in 1. 
21 ad I. Jul. de adult. (48. 5) ausdrũcklich ausgeſprochen. Hatte alfo ber 
felber in der Gewalt befindliche Ehemann das jus necis ae vitae über bie 
Fran? Nein, arg. I. 21 cit. Hatte er ihr Bermögen? Nein, Konnte er bie 
manus vor Gericht vindiciren? Nein. Was hatte er denn? Nichts! Wenn 
man biefes Nichts mit dem Namen manus benennen will, fo habe ich nichts 
Dagegen. Betrachten wir jeht das Verhältniß der Frau zum Schwiegervater. 
Daß ihre Dos in fein Vermögen fiel, it belannt; daß ihr gefammter Er⸗ 
werb ebenfalls ihm zuflel, wirb Niemand bezweifeln, ſchwerlich auch, daß ihm 
die Hausgerichtsbarkeit Über fie zuftand. Nach dem Tode des Sohnes mußte, 
wenn fie nicht bisher ſchon in der Gewalt des Schwiegerwater® geweſen, ihr 
Berhältniß zu letzterem aufhören. War dies der Fall? Nein! Sie beerbte 
ibn fogar mit; Gaj. 2, 159, f. auch Gaj. 3, 41. und er konnte ihr einen Bor- 
mund im Teftament ernennen. Gaj. 1, 148. 

2738) Nach Dion. 2, 27. Plut. Num. 17 hätte ber verbeirathete Sohn 
ſchon in ältefter Zeit Überhaupt nicht verlauft werben Dürfen. 
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Gewalt gelöft? Die Sache ift die, daß das in dieſer Weife (nicht 
alſo durch noxae datio) oder bloß Scheines halber begründete 
Mancipium am Sohn mit jedem Zuftrum ſdem Abſchluß ber 
Cenſusperiode) aufhörte. 7%) Wenn aber der Vater nur für ein 
Luſtrum verkaufen konnte, fo ließ ſich ver Verkauf nicht als eine 
definitive Entäußerung ber väterlichen Gewalt betrachten, ſondern 
nur als eine zeitweife Suspendirung berfelben, ein Vermiethen 
des Kindes, es wachte mithin mit dem Wegfallen des Mancipi⸗ 
ums die väterliche Gewalt wieder auf. Die wohlthätige Iuten- 
tton jener liberirenden Wirkung des Cenfus ließ fich aber durch 
ftets wieberholten Verkauf gänzlich vereiteln; verhindert, Das Find 
mit Einem Male auf Lebenszeit zu verlaufen, veräußerte der Va⸗ 
ter es mit jedem Luftrum von neuem. Hier griffen die XII Tas 
feln in das Recht des Vaters ein, indem fie e8 auf breimalige 
Ausübung beſchränkten. Da fie nur des Sohnes Erwähnung 
gethan hatten, jo wanbte die Interpretation die Beſtimmung auf 
Zöchter und Enfel nicht an, legte vielmehr Hinfichtlich ihrer fchon 
bem einmaligen Verlauf dieſelbe Wirkung bei. 

Diefer Eingriff des Gefetes in die patr. pot. hat etwas 
Lehrreiches. Es muß nämlich auffallen, daß pas Gefek den Sohn 
gegen ein verhältnifmäßig geringes Uebel ficher ftellte, ihn aber 
gegen weit größere Gefahren 3. B. gegen eine ungerechtfertigte 
Anwendung bes jus necis ac vitae völlig ſchutzlos ließ. Wenn 

274) Gaj. 1,140. Eine ähnliche Beſtimmung enthielt das mofatfche Recht: 
Der Hebräer, der ſich als Knecht verkauft hat, — abgeſehen von ber befreien- 
den Wirkung des Sobeljahres, die ſich auch an ihm volljog, Moſes 3, 25, 
39 fl. — foll mit bem fiebenten Jahre frei werben. Moſes 5, 15, 12 fl. 
Schnell Israel. Recht. S. 29, 30. Im angellächftichen Recht war durch 
den Einfluß der Kirche das Verlaufsrecht beichräntt worden. — Die Deu- 
tung im Tert bat Widerſpruch gefunden bei Walter Röm. R. ©. 
1. 5. 508 Note 58. Er nimmt an, daß Gajus am Anfang des $. 140 den 
bloß dicis causa Mancipirten im Auge babe, während ich denſelben in 
ben Worten: excepto eo, quem pater ea lege mancipio dedit, ut 
sibi remancipetur erblide. Was fol fonft mit letzterm gemeint fein, und 
was jollte für bie ernſtlich Mancipirten gelten ? 
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baffelbe in dem breimaligen Verlauf des Sohnes einen Mif- 
brauch ver väterlichen Gewalt erblidte, ven es durch Entziehung 
bes weiteren Verkaufsrechts zu ftrafen für nöthig hielt, warum 
ſetzte e8 nicht auf den anberweitigen Mißbrauch ver Gewalt eben- 
falls eine Strafe? Offenbar, weil es ihn nicht befürchtete. 

Die Römer ſcheinen eine Löfung des Bandes zwifchen Vater 
und Sohn, fei e8 durch Verlauf, durch Freilaffung ober durch 
Uebertragung der patr. pot. auf einen Anvern (in adoptionem 
datio) nicht mit günftigen Augen angejehen zu haben. Nach ver 
Form dieſer beiden legten Nechtsgeichäfte zu Schließen haben fich 
diefelben erft nach ven XII Tafeln gebilvet,275) und wenn man 
beventt, daß fie gegenüber ver Bedeutung und Auffaffung ver 
Sumilie in alter Zeit etwas Unnatürliches enthalten, läßt fich Dies 
auch wohl begreifen. 

Der Zuftand, in ven das Mancipium ven Sohn brachte, Hatte 
nad) Ausfage ver Römer eine gewiſſe Achnlichkeit mit der Skla⸗ 
verei, allein mehr factifch als rechtlih. Denn in rechtlicher Bes 
ziehung beftanden fehr wejentliche Berfchievenheiten zwifchen bei⸗ 
den Berhältnifien, namentlich die Berantwortlichleit des Manci- 
patars 276) und die Unübertragbarleit des Mancipiums. 277) 


275) Wenn man jene Rechtsgefchäfte ſchon in früherer Zeit kannte und 
alio auch eine Form dafür bejaß, wie konnte man auf ben Tünftlichen, durch 
Worte der XII Tafeln, bie hierauf gar einen Bezug hatten, veranlaßten 
Umweg (Gaj. I, 132) verfallen? 

276) Beltenb gemacht durch Die injuriarum actio Gaj. 1, 141. Wann 
und von wen fie angeftellt werben konnte, wird bier nicht gefagt; baß ber 
Sohn felbft nicht Magen konnte, fo lange er nicht sui juris geworben, läßt 
fih wohl al® unzweifelhaft betrachten, bie dahin blieb alfo nur ver Manci- - 
pant als denkbares Subject ber Klage übrig. Böcking, Imflitut. $. 47. 

2:7) Als Mancipanten werben bei Gajus fiberall nur die parentes ımb 
coemptionatores genannt; der Mancipatar konnte, wie es fcheint, das Kind 
nur dem Vater felber zurlid mancipiren, Gaj. 1, 115. 134. 140. Es erflärt 
ſich dieſe Eigenthümlichkeit jehr wohl, wenn man bebentt, von welcher Wich⸗ 
tigkeit fir Vater und Sohn die Berfon des Mancipatare war. Mit der Ber- 
änderung der Berfon hätte das Berhältniß feinen Charakter verändert, das 
Vertrauen, das man zu Diefer Perſon begte, Hatte man nicht zu jeder au⸗ 


— — — — — — — 
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v 


3. Die eheherrliche Gewalt. 


Es gab bekanntlich zwei Arten der Ehe, die Ehe mit manus 
und ohne manus. Die Stellung der Frau in einer Manusehe 
unterfchied fich in vermögensrechtlicher Beziehung in nichts ven 
der ver SHaven und Hauskinver 27%) e& bebarf aljo nur vie per- 
fönliche Seite des Verhältniffes einer Berüdfichtigung. 

Doß die manus auch in biefer Beziehung im mejentlichen 
ber patr. pot. gleich geivefen, wird von Manchen bezweifelt. So 
meint man namentlich, daß die Ausübung des jus necis ac vitae 
bier nicht bloß der Sitte, fonvern dem Necht nach an bie Zu- 
ziehung des Verwandtengerichts gefnüpft geweſen ſei. Sch halte 
dies für unrichtig und werde dieſen Punkt ſpäter bei Gelegenheit 
des mildernden Einfluſſes der Sitte behandeln. Hinſichtlich der 
Dauer dieſes Gewaltverhältniſſes verläugnet ſich die Conſequenz 
der hausherrlichen Gewalt auch darin nicht, daß nur der Mann, 
nicht aber die Frau die Manus aufheben konnte. Möglich, 
daß die Scheidung bei einer confarreirten Ehe?) urſprũnglich 
mit Schwierigkeiten verbunden war; für bie gegenwärtige 





bern u. ſ. w. Der juriſtiſchen Eonftruction nad) lag bier ein Analogon ber 
tutela cessitia (Ulp. fragm. 9, 7) vor, für die v. Schenri Beitr. ©. 
2. Abb. 1 ganz zutreffend ben Geſichtspunkt einer rein perjönlichen Subfti- 
tution aufgeftellt hat. Hinfichtlich ber Unübertragbarkeit ift die Gleichheit bei- 
ber Berhältniffe unläugbar, ebenfo bewährt fie fi) baran, daß wenn bat 
Recht des Maneipatars mit Ablauf bes Luftrums erloſch, das des Cedenten. 
wie bei der tutela cessitia, wieber aufwachte. Wie weit fie im übrigen 
ging, darüber laſſen fi nur Vermuthungen äußern. 

278) Daß die Frau kein Peculium hätte haben können, iſt eine alles 
Grundes entbehrenbe Idee. Plaut. Cas. 11. 2, 26: nam peculii probam 
nihil habere addecet clam virum (aljo mit Einwilligung bes Maumes 
wohl), daß es aber bei ihr unendlich viel jeitener vorlommen mußte als bei 
Hausſohnen und Sklaven, lehrt ein Blid auf das Verhältniß. 

279) Bekanntlich eine fehr beftrittene Frage. 8. Wächter über Ehe⸗ 
ſcheidungen bei den Römern ©. 63 fl. Haſſe Güterrecht der Ehegatten 
&,133 fl. u. 475 fl. Zimmern Rechtegeſch. B. 2, ©. 561. 
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Periode läßt fich das unbefchräntte Scheidungsrecht des Mannes 
auch für die confarreirte Ehe nicht bezweifeln. 

Nur hinfichtlich Eines Punktes find Zweifel möglich, die ich 
nicht zu entfcheiden wage, nämlich darüber, ob ver Maun die Frau 
fei e8 zum Zweck bes Verlaufs ober ver noxae datio habe ins 
Mancipium geben können. Daß die Sitte dies als einen ſchmäh⸗ 
lichen Frevel gegen bie Heiligkeit ver Ehe verpönt haben mag, 
läßt fich begreifen, und das angebliche Verbot des Romulus >) 
hat wohl feinen andern Sinn. ‘Davon ift aber die Frage von der 
rechtlichen Statthaftigkeit jener Maßregel wohl zu unterfchei- 
‚den. Für die Annahme verjelben jpricht ver Umftand, daß ver 
Scheinverfauf ver Frau in fpäterer Zeit auf die Möglichkeit eines 
ernitlichen Verlaufs in früherer Zeit hinweiſt; aber ob fich ver 
ernftliche Verlauf noch bis in die hiftorifche Zeit erhalten, parüber 
wage ich leine Vermuthung auszufprechen. 

Dis hieher hat fich uns alfo bei ven einzelnen Gewaltver⸗ 
hältnifjen noch nichts dargeboten, was als eine wejentliche Ab- 
weichung von dem Grundtypus ber hausherrlichen Gewalt gelten 
könnte. So lange letstere dauerte, waren Frau, Kinder, Sklaven 
ihr im wejentlichen in gleicher Weife unterworfen. Nur bei dem 
bürgerlichen ober natürlichen Tode des Hausherrn ging das pri⸗ 
datrechtliche Schickſal diefer Perfonen weit auseinander. Die 
Sklaven und bie in mancipio Befinvlichen blieben, was fie wa⸗ 
zen, paſſive Beitanbtheile der familia, und wechjelten nur ihren 
Herrn, die Enkel und Enkelinnen fielen unter die potestas ihrer 
Bäter, die übrigen Perfonen wurden sui juris. Aber mit Unter- 
fchied; denn die unmünbigen Kinder und die Frau kamen unter 
vie Tutel der nächſten Agnaten, aljo ver mündigen Brüder und 
Söhne, vie münbigen Söhne aber wurden völlig felbftändig. Uns 
intereffirt am diefer Auflöfung ver faınilia nur der Einfluß, ven 
ver Hausherr durch tejtamentarifche Anordnung auf das Schid- 


280) Plut. Rom. c. 22. Roßbad S. 134. Aum. 450 will die Worte 
gar nicht einmal von ber Mancipatio, fonbern von ber Ehefcheibung verſtehen. 
Shering, Geiſt d. roͤm. Rechts. II. 12 
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fal der familia nach feinem Tode ausüben konnte. Diefer Einfluß 
äußerte fich nad) drei Richtungen bin, erftens nämlich in ver un⸗ 
beichränkteften Dispofition über pas Vermögen, zweitens in ber 
Sreilafiung der Sklaven und in mancipio befinplichen Perfonen 
und brittens in der Ernennung von Tutoren für die rau, Töch⸗ 
ter und die unmünbigen Söhne. Den münbigen Söhnen binge- 
gen konnte der Vater ihre perjönliche Selbftänbigfeit durch feine 
Anordnung verlümmern; Hinfichtlich ver freien Perſonen läßt 
fich alfo die tutela testamentaria als ber legte Auslänfer ver 
bausherrlichen Gewalt bezeichnen. 

Die Ehe ohne manus fällt zwar nicht unter unſern Gefichte- 
punkt der Hausherrfichen Gewalt im juriftifchen Sinn, allem als 
ein Berhältniß des röntifchen Haufes beanfprucht auch fie uufere 
Anfmerkfomki. 

Die Manus- Ehe hatte für ven Fall, daß ein Frauenzimmer, 
das sui juris war, heirathen wollte, ihre Anftänbe; nicht ſowohl 
ber Fran, als ihrer gefeglichen Zutoren wegen. Denn die capitis 
deminutio, welche die Frau durch Eintritt in bie manus erlitt, 
batte die Wirkung, daß die Tutel erloſch und das Vermögen ver 
Frau, welches nach ihrem Tode an die Tutoren gefullen wire, 
und beffen Conſervirung der wefentliche Zweck der Zutel war, ?3 
auf ven Dann Überging. Für die Frau hatte dieſe Veränderung 
nichts Nachtheiliges, im Gegentheil etwas Wünfchensiwerthes, denn 
auf diefem Wege gelangte bei ihrem und ihres Mannes Tode das 
Bermögen an die Kinder, im andern Ball hingegen an bie Zu- 
toren als die nächften Agnaten. Aus vemfelben Grunde aber 
waren leßtere aufs höchſte dabei interejfirt, daß die Frau feine 
Manus-Ehe einging, und da e8 dazu ihrer Autoritas bedurfte, ”®) 
fie zur Ertheilung verfelben aber nicht geziwungen werben konn⸗ 

ten, *) fo hatten fie es felbft in ver Hand, jene Ehe zu verhin⸗ 


282) Gaj. 1, $. 192. 

283) Cic. pro Flacco c. 34. 

254) Gaj. 1, 192 berichtet, Die geſetzlichen Tutoren (feiner Zeit) loͤnnten 
dem felbftnüßigen Zwecke ver Gefchlechtstutel gemäß nur ausnahmsweile zur 
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dern. *ie) Bei diefem Eonflict ver Interefjen ver Agnaten und 
ber Münvel gab es nur Ein Auskunftsmittel, die Eingehung 
einer Ehe ohne manus, und es ift wohl feine zu fühne Hypo⸗ 
theſe,) daß dieſe Art der Che an biefem Punkt, wo fie ein völlig 
unabweisbares Bedürfniß war, >°) zuerft zum Vorſchein gekom⸗ 
men und vorzugsweiſe für dieſes Verhältniß beftinumt geweſen 
ji. Was foll jonjt ver Grund ber Ehe ohne manus geivefen 
fein? Wenn man von ber durch gar nichts belegten Annahme, 2°7) 
daß ver Gegenſatz ver Ehe mit unb ohne manus auf einen eth⸗ 
niſchen Gegenſatz zurüdzuführen fei, abftrahirt, jo verdient nur 
noch die Anficht Berüdfichtigung, welche vie Ehe ohne manus 
ans dem Streben des weiblichen Gefchlechts nach größerer Unab- 
hängigkeit hervorgehen läßt. Allein die Suppofition, von ber 
man dabei ausgeht, daß nämlich die Stellung ber Frau durch dieſe 


Ertheilung ihrer Autorita® gezwungen werben. Ch das Ältere Hecht ſchon 
ſolche Ausnahmen gelannt habe, möchte ich fehr bezweifeln, ſchwerlich aber 
wirb ber Sal im Text zu ben Ausnahmen gehört haben. Man vergegen- 
märtige fih nur die Conſequenzen! Unter biefer Borausfegung wäre nicht 
die Frau in ber Hand der Tutoren geweſen, wie uns für bie Ältere Zeit bezeugt 
wird, fondern umgelebrt die Tutoren in der Hanb der Frau. Mit der Dro- 
bung fich zu verbeirathen,, hätte bie Frau alles von ihnen erreichen können, 
fie hätte es ftetS in ihrer Macht gehabt, ben ganzen Zwed ber Zutel, die Er- 
haltung des Vermögens in ber Familie zu vereiteln. 

254a) Eine Barallele aus fpäterer Zeit: 1. 18 Cod. de nupt. (5. 4).. 
ne forte hi qui gradu proximo ad viduarum successionem vocantur, 
etiam honestas nuptias impediant. 

235) Ich finde fieangebeutet bi Laboulaye Recherches sur lacon- 
dition civile et politique des femmes. Paris 1642. ©. 34, auch muß fie 
nad) einem Kitat bei Roßbach ©. 242 vertheibigt fein in einer Schrift, bie 
mir unbelannt it, nämlid Dorn-Seiffen de feminarum conditione 
apud Rom. p. 12.17. Die Idee von Roßbach ſelbſt halte ich nicht für richtig. 

286) Ein anderer Fall von weit geringerem Intereffe war der, wenn ber 
Bater der Frau wahnfinnig ober in feinblicher Gefangenſchaft und dadurch 
die Uebertragung der Manus ausgeſchloſſen war. 

257) Gegen die ſich jetzt auch Roß bach a. a. DO. ©. 162 u. fl. erlärt, 
und bie er durch die gebiegene Kritik, ber er fie unterwirft, hoffentlich [für 
immer bejeitigt hat. 

12? 
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Art der Ehe eine freiere geworden fei, ift erft für bie Zeit rich 
tig, als die Geſchlechtsvormundſchaft ihre alte Strenge verloren 
hatte, d. h. erft für das folgende Syſtem. *8) Für die frühere 
Zeit aber beruht diefe Anficht auf einem Irrthum. Die Frau 
war bei ber Ehe ohne manus ebenfo unfelbjtändig, wie bei ver 
mit manus; nur baf fie bort in vermögensrechtlicher Beziehung 
nicht von ihrem Manne, fondern von andern Perfonen (dem Va⸗ 
ter ober ven Tutoren) abhing. In beiven Fällen richtete fich das 
Maß ver factifchen Selbſtändigkeit, die fie genoß, ganz nach dem 
Einfluß, ben fie fich über ihre Machthaber zu verichaffen mußte; 
ob aber habgierige Agnaten einem folchen Einfluß zugänglicher 
waren als ver Mann, und ob alfo die Frau, wenn fie die Wahl 
gehabt hätte, von den Zutoren ober von ihrem Manne abhängig 
zu fein, fich leicht für jene entfchieven haben wird, möge jeder ſich 
jelbit beantworten. 

Wollen wir die Stellung ver Frau bei ver Ehe ohne manus 
etwas näher ins Auge faflen, jo müffen wir unterfcheiben, ob bie 
Frau in väterlicher Gewalt ober unter Vormundſchaft jtand. Im 
erjten Fall war ihre rechtliche Stellung ganz bie ber Haustochter, 
bie näterliche Gewalt erlitt durch die Ehe feine Modification und 
bei einen Conflict zwifchen vem echt des Vaters und bes 
Deannes ging erfteres vor, fo daß alfo der Vater 3. DB. vie Ehe 
wider den Willen beiver Gatten trennen konnte. *9) Aus ben 
Quellen läßt fich die Frage nicht mit Sicherheit beantworten, wie 
e8 fich hier mit dem jus necis ac vitae über bie Frau verhalten 


238) Cicero pro Murena c, 12. Später handelte e8 fich nicht mehr um 
vermögensrechtliche Abhängigkeit vom Manne oder vom Tutor, fondern um 
‚eine wirkliche Abhängigkeit von jenen oder eine fheinbare von bidem, 
und bei diefer Alternative begreift es ſich, daß bie Frauen bei dem Geiſt der 
fpätern Zeit ſich für letztere d. h. für die Ehe ohne manus entichieben. 

239) Bei den Komilern wird oft darauf Bezug genommen, f. Roßbach 
a. a. O. S. 13, im fpätern Recht ward dieſe Ausübung ber patr. pot. bei 
einem bene concordans matrimonium verboten. Paul. S. Rec. V. 63.15 
L. 18. 5, 1. 2 de lib. exh. (43. 20). 


A. Das Individuum. — Die eheberrliche Gewalt. $. 32. 181 


babe, ob Bater und Mann concurrirten, oder ob Einer von ihnen 
es allein hatte. Die Confequenz fpricht dafür, daß auch bier Das 
Recht des Mannes der patr. pot. nachſtand. 

Es ergibt fich ſchon aus jenen zweifellofen Hecht des Vaters, 
wie höchft unangemefjen das Verhältnig war, wie ſehr daſſelbe 
daher ver alten Zeit mit ihren VBorftellungen vom Hansregiment 
wiberftreben mußte. Eine frembe Gewalt reichte hier in das 
tömifche Haus hinein, durchkreuzte die Herrichaft des Ehemanns 
und ftellte ven Beftand der Ehe jeden Angenblid in Frage. Und 
wozu biefe Abnormität? Ein vermögensrechtliches Intereſſe des 
Baters der Frau ist kaum abzufehen, denn mochte immerbin alles 
was fie als filia familias erwarb, ihm zufallen, fo frage man doch, 
was Tonnte dies viel fein, da Schenkungen unter Ehegatten nich⸗ 
tig, Erwerb von dritten Perfonen mindeſtens eine Seltenheit fein 
mußte. 29) in Intereffe des Vaters anderer Art läßt fich 
denten 3. B. weil er einem Mann, ven er nicht näher kannte, bie 
volle und unwiderrufliche Gewalt über die Tochter nicht anver- 
trauen, vielmehr mit ver Ehe ohne mans erft einen Verſuch 
maden wollte, um, wenn berjelbe gelang, nachträglich auch bie 
manus zu übertragen ober durch usus eines Jahres übergehen 
zu Iaffen. Jedenfalls aber vürfen wir uns bie Ehe ohne manus 
bei einer Haustochter abgefehen von einem folchen Zwiſchenzu⸗ 
ftand in alter Zeit nicht als etwas Häufiges vorftellen. 

Ganz anders machte fich die Sache in em zweiten Ball, wenn 
nämlich das Frauenzimmer sui juris war. Einmal nämlich war 
hier nicht bloß ein ungleich gewichtigerer Grund für die Ehe ohne 
manus vorhanden, fondern andererfeits fiel der hauptfächlichite 
Gegengrund hinweg. Denn da die Tutoren nur das Vermögen 


290) Ab intestato fonnte bie filia familias, fo lange ber Vater febte, 
nichts erben, teftamentarifche Zuwendungen von britten Berfonen famen ge- 
wiß laum vor (fie waren ja im Grunde nur Zuwendungen an bei Bater 
ſelbſt), alfo blieb nicht viel übrig als die beiden Erwerbsquellen, welche Plau- 
tus Casina lil. 2. 28 nennt... quin viro subtrahat aut stupro invene- 
rit. Hierauf fußte auch Die praesumtio Muciana. 
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Art der Ehe eine freiere geworden fei, ift erft für die Zeit rich 
tig, als die Gefchlechtenormundfchaft ihre alte Strenge verloren 
hatte, d. h. erit für das folgende Syſtem. 23) Für die frühere 
Zeit aber beruht dieſe Anficht auf einem Irrthum. Die Frau 
war bei ber Ehe ohne manus ebenfo unfelbftändig, wie bei ver 
mit manus; nur daß fie dort in vermögensrechtlicher Beziehung 
nicht von ihrem Manne, fondern von andern Perfonen (dem Ba⸗ 
ter ober ven Tutoren) abhing. In beiden Fällen richtete fich das 
Maß ver factiichen Selbftänpigfeit, die fie genoß, ganz nach dem 
Einfluß, ven fie fich über ihre Machthaber zu verichaffen mußte; 
ob aber habgierige Agnaten einem felchen Einfluß zugänglicher 
waren als der Mann, und ob alfo die Frau, wenn fie vie Wahl 
gehabt hätte, von den Tutoren oder von ihrem Manne abhängig 
zu fein, fich leicht für jene entichieven haben wird, möge jeder fich 
felbit beantworten. 

Wollen wir vie Stellung der Frau bei ver Ehe ohne ımanus 
etwas näher ins Auge fallen, fo müffen wir unterfcheiben, ob bie 
Frau in väterlicher Gewalt oder unter Vormundſchaft ftand. Im 
erften Fall war ihre rechtliche Stellung ganz die der Haustochter, 
bie päterliche Gewalt erlitt Durch vie Ehe feine Mobification und 
bei einem Conflict zwifchen dem Recht des Vaters und des 
Mannes ging erftere® vor, fo daß alfo ver Vater 3. B. die Ehe 
wider ven Willen beider Gatten trennen konnte. 2°) Aus ven 
Quellen läßt fich bie Frage nicht mit Sicherheit beantworten, wie 
e8 fich bier mit dem jus necis ac vitae über bie Frau verbalten 


238) Cicero pro Murena c. 12. Später handelte e8 fich nicht mehr um 
vermögensrechtliche Abhängigkeit vom Manne oder vom Tutor, fondern um 
eine wirkliche Abhängigkeit von jenem oder eine [heinbare von dieſem, 
und bei biefer Alternative begreift es ſich, daß die Frauen bei dem Geil der 
fpätern Zeit fich für letztere d. h. für Die Ehe ohne manus entichieben. 

239) Bei den Komilern wird oft darauf Bezug genommen, f. Roßbach 
a. a. O. ©. 43, im fpätern Recht warb diefe Ausübung der patr. pot. bei 
einem bene concordans matrimonium verboten. Paul.S. Rec. V.6$.13 
L.18.5,1.2delib. exh. (43. 20). 
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habe, ob Vater und Mann concurrirten, oder ob Einer von ihnen 
es allein hatte. Die Eonfequenz fpricht pafür, daß auch bier pas 
echt des Mannes der patr. pot. nachftand. | 

Es ergibt fich ſchon aus jenem zweifellofen Hecht des Vaters, 
wie höchſt unangemeſſen das Verhältniß war, wie fehr daſſelbe 
daher ber alten Zeit mit ihren Borftellungen vom Hausregiment 
wiberfireben mußte. Cine fremde Gewalt reichte bier in das 
römifche Haus hinein, durchkreuzte Die Herrichaft des Ehemanns 
und ftellte ven Beſtand ver Ehe jeden Augenblid in Frage. Und 
wozu dieſe Abnormität? Ein vermögensrechtliches Interefje des 
Vaters der Frau ift kaum abzufehen, denn mochte immerhin alles 
was fie als filia familias erwarb, ihm zufallen, fo frage man doch, 
was konnte dies viel fein, pa Schenkungen unter Ehegatten nidh- 
tig, Erwerb von britten Perſonen mindeftens eine Seltenheit fein 
mußte. 2%) Ein Intereffe des Vaters anderer Art läßt fich 
benten 3. B. weil er einem Mann, ven er nicht näher fannte, bie 
volle und unmwiverruflihe Gewalt Über die Tochter nicht anver- 
trauen, vielmehr mit der Ehe ohne manus erft einen Verfuch 
machen wollte, um, wenn berfelbe gelang, nachträglich aud) vie 
manus zu übertragen ober burch usus eines Jahres übergehen 
zu laffen. Jedenfalls aber vürfen wir uns die Ehe ohne manus 
bei einer Haustochter abgejehen von einem folchen Zwiſchenzu⸗ 
jtand in alter Zeit nicht als etwas Häufiges vorftellen. 

Ganz anders machte fich Die Sache in dem zweiten Fall, wenn 
nämlich das Frauenzimmer sui juris war. Einmal nämlich war 
hier nicht bloß ein ungleich gewichtigerer Grund für die Ehe ohne 
manus vorhanden, fondern anbererfeits fiel ver hauptfächlichfte 
Gegengrund hinweg. Denn da die Zutoren nur das Vermögen 


290) Ab intestato konnte bie filia familias, fo lange ber Vater Ichte, 
nichts erben, teftamentarifche Zuwendungen von britten Berfonen kamen ge- 
wiß kaum vor (fie waren ja im Grunde nur Auwenbungen an ben Vater 
ſelbſt), alfo blieb nicht viel übrig als bie beiden Ermwerbsquellen, welche Plau- 
tus Casina Ill. 2. 28 nennt... quin viro subtrahat aut stupro invene- 
rit. Hierauf fußte auch Die praesumtio Muciana. 
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der Frau zu bewachen hatten, die Frau ihnen aber in perſoͤnlicher 
Beziehung gar nicht untergeorpnet war, 2!) fo fand ein Eingreifen 
einer frempen Gewalt in das römische Haus, wie es foeben Hin- 
fichtlich ver patria potestas bemerkt wurbe, hier gar wicht Statt. 
Mann übte abgefehen von ber vermögensrechtlichen Seite bie 
Der Herrichaft über feine Frau wahrfcheinlich ebenfo aus, wie bei 
einer rau in manu, 22) und eine rechtlich begründete Ein- 
fprache ihrer Verwandten hatte er in diefer Beziehung nicht zu 
beforgen. So erklärt es fich, daß man vom Standpunkt des ſpä⸗ 
tern Rechts aus die manus als rein vermögensrechtlidhes 
Snftitut betrachten konnte und, unabhängig von ver Ehe zur An: 
wenbung brachte, *%) fo ferner, daß man bei ver Ehe mit manus 
den Grund des perfönlichen Abhängigfeitsverhäftnifies ver 
Frau nicht fowohl in der manus als in der Ehe fand. 

Die Ehe ohne manus fam demnach meiner Anficht nach vor: 
zugsweife in zwei Anwendungen vor, eimmal nämlich als vor⸗ 
übergebender Zuſtand bei einer filia familias; das Inſtitut 
des usus gab es in ihre Hand, 29%) die manus mit Ablauf Eines 
Jahres entftehen zu laflen, die usurpatio durch trinoctium bot 
ihr das Mittel, e8 zu verbindern. Sodann ald dauernder 
Zuftanb bei einer bevormunbeten Berfon, wenn bie gefelglichen 
Zutoren ihre Zuftimmmung zur Eingehung einer Che mit manus 


291) Das wird zwar nit ausſsdrücklich gefagt, ergibt fich aber doch 
aus manchen Gründen, man bente 3. B. nur an ben ganzen Zweck biefer 
Tutel, wie er und von den Römern felbft bezeugt wird. 

292) Zimmern Röm. Rechtsgeſch. B. 2 $. 110. 

293) Die coemptio fiduciae causa. III. 267 fi. 

294) Serv. ad Virg. Georg. 1, 31: usu, si mulier anno uno cum 
viro licet sinelegibus fuisset (db. b. wohl: ohne in altrdmifcher Weite, 
nämlidy durch coemptio ober confarreatio, eine &he eingegangen zu haben). 
Einwilligung des Vaters war nicht nöthig (worauf die entgegengefehte Be⸗ 
hauptung von Roßbach a. a. O. ©. 147 fidh ſtützen will, vermag ich nicht 
einzuſehen), jelbft der bloße Widerfpruch bes Vaters ſchloß ſchwerlich den 
usus aus, aber die patr. pot. bot ihm freilich das Mittel, bie Frau zur 
usurpatio zu zwingen. 
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vermweigerten. Ste ficherten fich auf dieſe Weife ihre Erbanfprüche 
auf das Vermögen ihrer Münvel, waren aber durch die Sitte 2°) 
verpflichtet, eine dos zu beftellen. Daß der usus ohne ihre Ein- 
willigung nicht möglich war, 296) verftand fich von felbft: er hätte 
mittelft des an ihn fich fchließenden Ueberganges ver Frau in 
das Recht des Mannes das ganze Vermögen verjelben in deſſen 
Hände gebracht. 


28. Thatſächliche Öeftalt ver Familienverhältniffe 
. im Leben. 


Zwed nnd Sinn der familienrehtlihen Gewalt — Der innere Friede des 
römiſchen Hanſes — Dad Familienleben — Stellung der Fran und 
Kinder — Die Berwandtengeriähte. 


Quanto latius oflelorum, quam juris palet regula. 
Quam multa pietas, humanitas liberalitas, 
justitia, fides exigunt, quae omnia extra pabli- 
cas labulas sunt. 

Seneca de ira II, 27. 


XXXIla. Das legislative Problem, welches ver Geſetzgeber 
Hinfichtlich der Familie zu löfen bat, ift kein leichtes. Das Ver⸗ 
hältniß, das er vor fich Bat, ift ein unendlich zartes, das die Blicke 
ver Welt ſcheut und in ftiller Abgeſchiedenheit am beften gedeiht; 
ein Heiligthum ber Liebe, das nur von leßterer die wahre Ge⸗ 
ftaltung und Weihe erhalten, durch unfanfte Berührung von 
Seiten des Geſetzgebers aber leicht in der empfinvlichften Weife 


295) Ich erinnere an bie bekannten Vorftellungen ber Römer über un- 
dotirte Frauen, f. 3. ®. Plaut. Trinum. Ill. 2. 64... ınfamis ne sim... 
in concubinatum sic sine dote dedisse magis quam in matrimonium. 
Beſtellte doch fogar mitunter bei Töchtern verbienter, aber armer Männer 
ver Senat aus dem Aerar eine dos. Val. Max, X. 4. 10. 

296) Cic. pro Flacco c. 34. 
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verletzt werben kann. Stellt letzterer fich zur Aufgabe, dem Ver⸗ 
hältniß die poſitive Geſtalt, vie er für bie entſprechende hält, ſelbſt 
zu verleihen, das freie Walten des ſittlichen Geiſtes entbehrlich 
zu machen, — bie Liebe unter polizeiliche Aufficht zu ftellen! — 
fo gilt hiervon nicht bloß alles, was im 8. 30 über das Syſtem 
der Unfreibeit im allgemeinen geſagt worben ift, fondern es fonmt 
noch hinzu, daß nirgends die praftifche Verwirklichung deſſelben, 
die Sontrole von Seiten des Staats, das Urtbeil von Seiten des 
Richters u. ſ. w. auf ſolche Schwierigkeiten ftößt als hier, wo es 
zu biefem Zweck erforderlich ift in das Geheimniß des Familien⸗ 
lebens einzubringen, die Perfönlichleit in ihrem innerften Ge 
müthsleben zu belaufchen und zu beunruhigen. Wo wäre bie 
Oppofition von Seiten des Angegriffenen natürlicher und vor- 
ausfichtlicher,, two ſchwieriger zu vereiteln? Nirgends führt vie 
Verfolgung und Verwirklichung des Rechtsgefichtspunftes in Dem 
Maße die Gefahr mit fich, pas fttliche Gefühl in empfinpfichfter 
Weiſe zu verlegen und in moralifhen Schlamm und Schmutz zu 
gerathen als hier. 2”) Ye tiefer die Zartheit des Verhältniſſes 
empfunden, je ebler und reiner es in ber Wirklichkeit gebalten 
wird, um fo mehr wird eine folche Entweihung veflelben das Ge⸗ 
fühl verlegen, furz: je weniger das Geſetz es für nöthig hält oder 
nöthig bat fich hineinzumifchen, deſto beifer. 

Im ältern römiſchen Recht beſchränkt fich jenes Eingreifen 
bes Geſetzes auf ein Minimum. Das römiſche Haus ift ein ven 
ber Herrichaft ver toten Rechtsregeln erimirtes Gebtet der freien 
Liebe und Sittlichleit. Das innere Leben der Familie ſoll nad 
römischer Anficht fich rein aus fich felbft entwideln. Die dürre 
Proja des Rechts ſoll nicht in das römifche Haus hineindringen; 


297) Dan denke fih 3.8. das Gapitel Über das debitum conjugale als 
Gegenſtand rechtlicher Regulirung (in ber fafuiftifchen Literatur ber Tal⸗ 
mubiften und Jeſuiten ift Darin unglaubliches geleiftet) ober als Gegenſtand 
ber Verhandlung vor Ehegerichten; man erinnere ſich ber Beftimmung eines 
neuern Geſetzbuchs, daß die Mutter die Tochter bei erreichter Mannbarteit 
über ben geichlechtlichen Beruf bes Weibes aufzuklären habe u. f. w 
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das Leben, das fich hier entfaltet, die Verhältntife, die bier befte- 
ben, vie Streitigfeiten, vie fich bier entipinnen — für fie alle hat 
pas Recht Teine Normen. Das Haus ift die Schöpfung bes 
Hausherren; jein Geift, feine Einficht, feine Autorität geben 
doch fchlieklich ven Ausſchlag, wie und was es wird; ber Einfluß 
des Geſetzes könnte dem gegenüber nur ein höchſt unbebeutenber 
fein. So überläßt denn Das Recht ver Römer ihm auch recht- 
Lich die Macht, die er factifch in der Regel haben wird. 

Was heißt aber dieſe Macht? Nicht das, daß feine Laune 
und Willkühr bier frei fchalten dürfe, fondern fie ſoll ihn in 
Stand jegen, ohne polizeiliche Erlaubniß das zu thun, was er 
auch nach eigner Einficht für das Richtige und ven inbivibuellen 
Berbältniffen Angemeffene hält. Ihm die potestas zuguerfennen 
hieß nichts, als das römische Haus zu dem zu erheben, als mas wir 
e8 foeben bezeichnet Haben, zum freien Heiligthum ver Liebe. Die 
potestas gibt ihm das rechtliche Mittel, um dieſe Beftinunung 
des Haufes zu verwirklichen, ven Unfrieden, möge er von draußen 
anpochen oder im Innern laut werben, fern zu halten und im 
Keim ‘zu erftiden. Sie enthält negativ ven Sag: „Tein Dritter 
bat ein Recht fich in unjere Angelegenheiten zu mifchen,“ und 
fodann: „Zwiftigkeiten im Innern ber Familie follen rechtlich 
fich nicht Über das römische Haus hinaus erftreden.“ Eine Klage 
zwiſchen ven Hausgenoffen, fei e8 des Herrn gegen die Seinen, 
Tei e& der leßtern gegen ihn over der letztern untereinander ift ein 
jweiftiiches Unding. 2) Es ift Sache des Hausherrn, alle bieje 
Streitigkeiten zu fchlichten; kann er es nicht, fo trägt er felbft die 
Schuld und den Schaden, denn hätte er von Anfang an bie rechte 
Zucht in feinem Haufe gehanphabt, fo würbe es ihm an ber 
nöthigen Autorität nicht gefehlt haben. Diefe Autorität ift non 





298) L. 16 de furt. (47. 2) Ne cum filio familias pater furti agere 
possit, non juris constitutio, sed natura rei impedimento est, quod 
non magis cum his, quos in potestatehabemus, quam 
nobiscum ipsi agere possumus. 
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dem Uebergewicht ber phyſiſchen Kraft völlig munbhängig””,, 
fie ift moralifcher Urt und burch die Vollsanficht von vorn- 
herein in dem Maße mit ver Stellung des römifchen Hausherren 
verbunden, daß fie zwar im einzelnen Fall durch efiataute Unfü- 
bigfeit factifch verſcherzt werben lann, aber nicht erft durch beſon⸗ 
dere inbiwibwelle Anftvengung eriworben zu werben braucht; ber 
Hausherr findet fie vor. Auch wenn fie wankend geworben ift, 
kann er, wenn er fich feiner Macht bevienen will, fich felber 
helfen; ver Staat hilft ihm nicht. Thätliche s Vergreifen ves 
Kindes an ven Eltern galt als furdhtbarer, die Sacertät nach fich 
ziebenber Frevel. 300) 

Nicht bloß im eignen Intereije hat ver Hausherr viefe Ge 
walt, fonbern zugleich in bem ber Untergebenen und in dem bes 
Staats, fie ift nicht ein bloßes Recht, fondern auch eine Pflicht, 
ein Amt. In der väterlichen und eheberrfichen Gewalt ſteckt zu⸗ 
gleich bie Vormundſchaft über vie ihr unterworfenen Perjonen, 
pie Verpflichtung, fie nach außen hin zu fchügen und zu vertreten. 
Ein Unrecht, das fie von Fremden erlitten haben, berechtigt nur 
ihn zur Klage, er jelbft gilt juriftifch als der Berletzte. Ebenſo 
richtet fich die Klage gegen ihn, wenn ſie Dritten Unrecht zugefügt 
haben. In beiven Fällen fteht es bei ihm, ob es zur Klage Iomımen 
fol, nur muß er im legten Fall, wenn er ihre Defenfion ablehnt, 
fie dem Gegner zur Satisfaction überautinorten (noxae dedere). 

Aber dieſe Gewalt tft zugleich ein Amt, das ihm vom Gtaat 
anvertraut, und für beflen Führung er ihm verantwortlich ift. Er 
bat die unbefchräufte Gewalt über vie Seinen, damit er fie rich⸗ 
tig erziehe, auf Zucht und Ordnung halte, wicht bie eines Tyran⸗ 


nen, ſondern die eine® Richters (» domesticus magistratuse). 


299) Cic. de senect. 11. Quatuor robustos Alios, quinque filias, 
tantam domum, tantas clientelas Appius regebat et senexetcae- 
cus... tenebat non modo auctoritetem, sed etiam imperium ın 
suos, metuebant servi, verebantur liberi, carum omnes habebant; 
vigebat illa in domo patrius mos et disciplina. 

300) Festus s. v, plorare. 
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Darum fallen bie Vergehen ver Seinigen als ſchwere Anklage 
auf ihn felber zurück. So wenig ver Richter einen Unſchuldigen 
verurtbeilen ſoll, obfchon Er es kann, fo menig foll Er es bei 
Ausübung feiner Strafgewalt. 

So läßt fich alfo das römiſche Haus als eine durch bie hans- 
herrliche Gewalt in fich abgefchlofjene felbftändige Rechtswelt 
bezeichnen — eine Dafe innerhalb der dürren Rechtsfchöpfung. 
Wie bie Natur die zarteften Theile gern mit ſchirmender ‘Dede 
umgibt, fo bat bier die rauhe und harte Schale jener Gewalt 
nur ben Zwed, vie zarteften Verhältniſſe ver fittlichen Eriftenz 
gegen alle äußern Eingriffe zu fehlen, jede nachtheilige Berüh⸗ 
zung mit der Außenwelt, jeden proſaiſch⸗juriſtiſchen Luftzug abzu⸗ 
wehren und bie freiejte Entfaltung des inmerlichen Lebens zu er- 
möglichen. 

Das ift es, was ich oben (S. 151) mit ver innern, aus ber 
Berfaffung des römiſchen Haufes folgenden Abgejchlofjenheit 
deſſelben ausprüden wollte. Erſt durch fie wirb ver Charakter 
des Daufes als einer Stätte des Friedens und eines unantaft- 
baren ZufluchtSortes vollftändig verwirklicht. 

Diefe Behandlungsweiſe, bei der die bausherrliche Gewalt 
dem Kecht den Zutritt zur Familie verfperrt, hat etwas ungemein 
Schönes und Anziehendes, vorausgefekt, daß ber ächte fittliche 
Geiſt die an fich tobten Formen befeelt; ob bies im ältern Rom 
der Fall war, wird fofort unterfucht werben. Unfer heutiges und 
ſchon das ſpätere römifche Recht hat jene unbefchräntte hausherr- 
liche Gewalt aufgegeben oder, was vaffelbe jagen will, das Recht 
ift in das Innere der Familie eingebrungen. Ich will bie relative 
Derechtigung dieſer Aenderung nicht verfennen, wenn wir 
uns anbererjeitd nur Har werben, daß wir nicht fo gar hohe Ur- 
fache Haben uns damit zu brüften. Einem alten Römer wäre 
unfer heutiges Syſtem nicht minver anftößig gewefen als uns das 
feinige. Daß von ber Geburt an das Kind dem Vater mit ge- 
trenntem Vermögen gegenüberjtehen kann, das Kind reich, ver 
Bater arm; daß erfteres wegen beliebiger Gründe gegen ihn, wie 
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gegen jeden Dritten prozeſſiren faun;?%!) daß ber Bater fein 
rechtliches Mittel mehr in Händen bat, den felbftänbig gewor⸗ 
denen pflicht= und ehrvergeffenen Sohn zur Zucht und Orbumng 
zu zwingen; baß ber Richter ven Mann zu Hülfe kommen mu, 


um bie Frau zur Erfüllung ihrer Pflichten anzubalten u. f. w., 
das alles wäre einem Römer als eine unnatürliche Rechtsſatzung 


erichienen. 
Das befte Mittel, um uns über ven wahren Sinn und bie 


wahre Beftimmung ber familienvechtlichen Gewalt aufzulären, 
befteht darin, daß wir biefelbe in ihrer wirklichen Geftalt im rö- 
mifchen Leben fernen lernen. Es gilt bier, uns von ben berrfchen- 
den Vorurtheilen binfichtlich des römifchen Familienlebens los 
zu machen. Es ift unglaublich, wie fehr pas abftracte Recht 
Philologen und Bhilofopgen ?®) nicht minder als Yuriften in 


301) Eine Klage des emancipirten Kindes war aud in Rom möy- 
lich, und die Confequenz hätte erforbert, fie unbeſchränkt zuzulaflen, allein tas 
römifche Pietäts- und Schidlichleitsgeflihl war boch mächtiger al® die ri 
miſche Eonfequenz. Die Klagen gegen bie Eltern beburften erſt ber ausbräd- 
lihen Erlaubniß des Prätors 1.48. 1—3, 1.6—$ pr. de in jus voc. 
(2. 4), und wo fie etwas für das Gefühl Verletzendes enthielten, warb ihnen 
biefelbe gewiß nicht zu Theil. Den Römern erfchien e8 erträglicher, daß die 
Kinder von ihren Eltern Unrecht erbufbeten, als daß letztere ohne die brin- 
genbften Grlnbe von ihnen vor Gericht gezogen wiürben. 

- 302) Bon ben Juriften, die nur gewohnt find fich au Die Rechtsabfiractio- 
nen zu halten, kann man es nicht anders erwarten, aber Philoſophen und 
Philologen hätten hierin Doch eher Das Richtige treffen ſollen. Es kann aber 
faum etwas Verfehrteres geben, als was z. B. Hegel Philef. ber Geſchichte 
Aufl. 2. S. 348 hierüber fagt: „Im griechiſchen Leben war doch Familien- 
Liebe und Kamilien-Band vorhanden... . Diefer Anfang bes römifchen 
Lebens in verwilberter Rohheit mit Ausfchluß ber Empfindungen ber natür- 
lichen Sittlichfeit bringt das Eine Element beffelben mit fich, Die Härte gegen 
das Familienverhältnif, eine felbftifche Härte, welche die Grundbeſtimmung 
der römifchen Sitten und Gefetze für bie Folge ausmadt. ... S. 350: „Se 
entartet und entfittlicht ſehen wir bier bie Grundverhältniſſe der Sittlichkeit.” 
Achnliche Urtheile bei Philologen. Daß Ruperti Handbuch der röm. Al⸗ 
terthümer. Thl. 1, S. 270 der Meinung ift: „Auch das Familienleben feunte 
bie feinern Gefühle nicht wecken und beleben, denn nit das zarte 
Band ber Liebe umſchlang und einigte bie Glieder der Fa— 
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ihrem Urtheil über das römische Yamilienleben irre geführt bat. 
Daß fich unter ver Knecht⸗Ruprechts⸗Maske ver patria potestas 
und manus ein menfchliches Geſicht verbergen follte, ſchien von 
vornherein unglaublich. Und allerdings, wenn man fich feine 
Borftellung vom römifchen Volkscharafter lediglich nach dem 
Öffentlichen Auftreten der Nömer, ihrer Härte und Schonungs- 
Iofigfeit gegen Feinde und Unterthanen, ihrer Rückſichtsloſigkeit im 
bürgerlichen Verkehr u. f. w. zuſchneidet, dann mag man fich ver 
Unterfuchung überboben glauben, ob der Schluß vom Familien- 
Recht auf pas Familien-Leben zutreffenn iſt. Es ift aber be- 
Tanntlich eine Häufige Erfcheinung gerade bei Fräftigen Naturen, 
daß eine Art Theilung ihres Charakters eintritt: er öffentliche ſtarr, 
unbengfam, fchroff, der Privatcharakter milde, weich. Das Ge⸗ 
nüth zieht fich in demſelben Maße in die engern und engften 
Kreife der Familienliebe zurüd, je weniger e8 draußen Gelegen- 
heit findet fich zu bethätigen. Gerade biefe Comprimirung bes 
Gemrüths gibt demfelden für ven Heinen Raum, auf den es zu⸗ 
ſammengepreßt ift, nicht felten eine Innigkeit, eine Intenfität und 
eine überrafchende Zartheit des Ausdrucks, nach dem man bei 
“ jenen Naturen, bei denen das Gemüth allgegenwärtig ift, verge- 
bens fucht. 

Der Römer nach außen hin d. h. im Geſchäftsleben ſowohl 
wie in der Politik und der Römer im Innern der Familie find 
zwei ganz verfchievene Leute. Dort kennt er feine Schonung; 


milie (!), ſondern ber Bater fand als dominus, al® Herr feinem Haufe 
vor,“ wird man begreifli finden, wenn man bie Unfelbflänbigleit des Verf. 
kennt, aber daß jelbft ein ſo gründlicher Forſcher und genauer Kenner des rö- 
mijchen Altertbums wie Rein (in der zweiten Ausgabe von Beckers Gallus 
B. 2, S. 47 fl.) ſich Hinfichtlich der patr. pot. von dem gewöhnlichen Bor- 
urtheil nicht Iosreißen kann, beweift, wie feft letzteres gewurzelt ift. Uebrigens 
will ich mid) feierlichft verwahrt haben, irgend einem Zuriften, Bhilofophen ober 
Philologen, der ohne mein Wiſſen eine richtigere Anſchauung bes Verhält- 
nifſes dargelegt haben ſollte, mit ver obigen Bemerkung zu nahe getreten zu 
fein ; e8 kam mir nur Darauf an zu zeigen, welche berfehrten Borftellungen im 
allgemeinen hierüber im Schwunge find. 
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gegen jeden Dritten progeffiren kann; ꝰoi) daß der Bater fein 
rechtliches Mittel mehr in Händen hat, ven felbftänbig gewor⸗ 
benen pflicht- und ehrvergeffenen Sohn zur Zucht und Orduung 
zu zwingen; baß der Richter vem Mann zu Hülfe konmen muf, 
um bie ran zur Erfüllung ihrer Pflichten anzuhalten u. |. w., 
das alles wäre einem Römer als eine unnatürliche Rechtsſatzung 


erichienen. 

Das befte Mittel, um uns über ven wahren Sinn und bie 
wahre Beſtimmung ber familienrechtlichen Gewalt aufzuklären, 
beiteht darin, daß wir biejelbe in ihrer wirklichen Geftalt im rö- 
mifchen eben kennen lernen. Es gilt bier, uns von ven herrſchen⸗ 
ven VBorurtheilen binfichtlich des römifchen Samilienlebens los 
zu machen. Es iſt unglaublich, wie fehr pas abftracte Neck 
Philologen und Philoſophen 92) nicht minder als Iuriften in 


301) Eine Klage des emancipirten Kindes war aud in Rom möy- 
ih, und die Conſequenz hätte erforbert, fie unbeſchränkt zuzulaſſen, allein das 
römifche Pietäts- und Schielichleitsgefühl war doch mächtiger ale bie re- 
miſche Eonfequenz. Die Klagen gegen bie Eltern beburften erfi der ausbrud- 
lihen Erlaubniß des Prätors 1.48%. 1—3, 1.6—8 pr. de in jus voc. 
(2. 4), und wo fie etwas für das Gefühl Verletzendes enthielten, ward ihnen 
biefelbe geroiß nicht zu Theil. Den Römern erfehien es erträglicher, daß tie 
Kinder von ihren Eltern Unrecht erbufbeten, als daß letztere ohne Die brim- 
genbften Grlinbe von ihnen vor Gericht gezogen würben. 

- 302) Bon den Furiften, die nur gewohnt find fich au Die Rechtsabſtractio⸗ 
nen zu halten, kann man es nicht anders erwarten, aber Philoſophen und 
Philoiogen hätten hierin Doch eher das Richtige treffen follen. Es kann alır 
faum etwas Verfehrtere® geben, als was 3.8. Hegel Philef. ber Geſchichte. 
Aufl. 2.5. 348 hierüber fagt: „Im griechiſſchen Leben war boch Familien⸗ 
Liebe und Familien⸗ Band vorhanden... . Diefer Anfang bes römiſchen 
Lebens in verwilberter Rohheit mit Ausfchluß der Empfindungen ber natür- 
lichen Sittlichleit bringt Das Eine Element beffelben mit fich, Die Härte gegen 
das Familienverhältniß, eine jelbftifche Härte, welche die Grundbeſtimmung 
der römiſchen Sitten und Geſetze für bie Folge ausmadt.... &. 350: „So 
entartet und entfittlicht ſehen wir hier die Grunbwerhältnifle der Sittlichleit 
Aehnliche Urtheile bei Philologen. Daß Nuperti Hanbbuch ber röm. Al 
tertbümer. Th. I, 8.270 der Meinung ift: „Auch das Familienleben kennte 
die feinern Gefühle nicht wecken umb beleben, benn nit das zarte 
Band ber Tiebe umſchlaug und einigte die Glieder ber Fa— 
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ihrem Urtbeil über das römifche Familienleben irre geführt hat. 
Daß fich unter der Knecht⸗Ruprechts⸗Maske der patria polestas 
und manus ein menfchliches Geſicht verbergen follte, fchien von 
vornherein unglaublih. Und allerdings, wenn man flch feine 
Borftellung vom römifchen Volkscharakter lediglich nach dem 
öffentlichen Auftreten ver Römer, ihrer Härte und Schonungs- 
Lofigfeit gegen Feinde und Unterthanen, ihrer Nückfichtslofigfeit im 
bürgerlichen Verkehr u. ſ. w. zuſchneidet, dann mag man fich der 
Unterfuhung überhoben glauben, ob der Schluß vom Familien» 
Recht auf das Familien-Leben zutreffenn ift. Es ift aber be- 
Tanntlich eine Häufige Erfcheinung gerade bei kräftigen Naturen, 
daß eine Art Theilung ihres Charakters eintritt: der öffentliche ftarr, 
unbengſam, fchroff, ver Privatcharakter milve, weich. Das Ge 
müth zieht fich in demfelben Maße in die engern und engften 
Kreife der Familienliebe zurück, je weniger es draußen Gelegen- 
heit findet fich zu bethätigen. &erabe biefe Comprimirung bes 
Gemuͤths gibt demselben für ven Heinen Raum, auf ven es zu: 
ſammengepreßt ift, nicht felten eine Innigkeit, eine Intenfität und 
eine überrafchende Zartheit des Ausdrucks, nach dem man bei 
“ jenen Naturen, bei denen das Gemüth alfgegenwärtig ift, verge- 
bens fucht. 

Der Römer nach außen hin d. b. im Geſchäftsleben ſowohl 
wie in ber Politif und der Römer im Innern der Familie find 
zwei ganz verfchiebene Leute. Dort kennt er feine Schonung; 


mitie (!), fonbern ber Vater ſtand als dominus, als Herr jeinem Haufe 
vor,“ wird man begreiflich finden, wenn man bie Unjelbftänbigkeit des Verf. 
kennt, aber daß jelbft ein fo gründlicher Forſcher und genauer Kenner des rö⸗ 
miſchen Altertbume wie Rein (in ber zweiten Ausgabe von Beckers Gallus 
B. 2,9. 47 fl.) ſich Hinfichtlich der patr. pot. von dem gewöhnlichen Bor- 
urtheil nicht losreißen faun, beweiſt, wie feft letzteres gewurzelt ift. Uebrigens 
will ich mich feierlichſt verwahrt haben, irgend einem Juriſten, Philoſophen oder 
Philologen, der ohne mein Wiſſen eine richtigere Anſchauung des Verhält- 
nifſes dargelegt haben jollte, mit der obigen Bemerkung zu nahe getreten zu 
fein ; es fam mir nur barauf an zu zeigen, welche verehrten VBorftellungen im 
allgemeinen hierüber im Schwunge find. 
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rückſichtslos verfolgt ber romiſche Egoismus ben einmal vorge⸗ 
zeichneten Weg. Aber im Innern ver Familie? Hier lernen wir 
ihn von einer Seite fennen, die uns mit den Rämern wieber ans⸗ 
föhmen muß und das moralifche Gleichgewicht mit andern Böllern 
3. D. den Griechen reichlich herftellt. 

Das fefte Zuſammenhalten der Familiengliever, bie Pflege 
des Familienverbandes ift von altersber ein Grundzug bes ri 
milchen Weſens gewejen,?“) und in ber in bem vorigen Bughe 
geſchilderten Gentilverfaſſung erfcheint dieſer Gedanke gerapezu als 
ſtaatsrechtlich⸗ conſtitutives Prinzip. „Sleichgültigleit der Römer 
gegen die Familie, Härte gegen das Familienverhältniß — «8 
läßt fich kaum etwas Verfehrteres venfen. In Rom, wo ber 
Uebergang in eine fremde Familie und der Austritt aus der bis⸗ 
berigen eine capitis deminutio begrünbetel Was heißt Das denn 
anders als: die Familie ift ver Inbegriff ver natürlich» fittlichen 
Exiſtenz? In Rom, wo die Verwandten einen durch bie Sitte 
geficherten Einfluß ausübten, von dem wir, bie wir auf unfere 
„Familienliebe“ pochen, feine Ahnung haben! Aber das Moment 
ber Liebe, jagt man, gebricht der römifchen Familie. Als ob jener 
Familienverfaſſung ver älteften Zeit nicht ein ſittliches Motio ver 
Anhänglichkeit, Treue, kurz ver Familienliebe zu runde läge, und 
als ob, ganz abgejehen hiervon, vie Liebe fih in ven Geſetzen 
zeigen müßte! In ihnen ift allervings für das gegenwärtige Sy⸗ 
ftem von Liebe nichts zu entveden (quae omnia, wie Seneca in 
dem Motto dieſes Paragraphen fagt, extra publicas tabulas 
sunt), fondern fie halten fich an die abftracte, aller fittlichen Bezie- 
hungen zu der Familie entbundene Perfon. Von ver Continuität 
der Gefchlechter, von dem Zufammenhange ver Familie u. |. w. ift 
in dem abftracten Recht Teine Rebe; hier galt als höchſte Aufgabe, 


303) Das Zuſammenleben ber 16 Aelier in einem Haufe, von ben Val. 
Max. 4. 4, 8 berichtet, gibt ein Beifpiel ſchönſter Art dafür. Ebenfo Cic. de 
off. 1, 17: bene convenientes propinqui, quibuscum communis etiam 
fortuna (Gütergemeinfchaft, societas omnium bonorum) plerumque est. 
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die Idee der atomiſtiſchen Perſönlichkeit in ihrer völligen 
Reinheit zur Darftellung zu bringen. Aber nicht etwa in ber 
Meinung, um bie römiſche Welt mit folchen abftracten Perfonen 
oder Kobolven zu bewöllern, die diefelbe fofort dem Untergange 
entgegengeführt haben würden, jondern um bem freien Welten 
bes fittlichen Geiftes zu überlaffen, was Die Geſetzgebung allein 
boch nicht erreichen kann. 

Die Sitte alfo ift es, die richten mung. Und wenn wir nım 
fragen, wie war das Familienleben ver Römer in alter Zeit, ſollte 
uns nicht ſchon die altrömifche Sittlichleit überhaupt auf ben 
rechten Weg weiſen können? Die Familie ift einmal die Quelle 
der Sittlichfeit; ift fie vergiftet, fo ift es auch letztere; ift aber 
fegtere rein und gefund, jo muß es auch erftere geweſen fein. 
Der Juſammenhang der römifchen Sittlichkeit mit der Familie. 
ift aber unfchwer wahrzunehmen, bie meiften altrömifchen Tugen⸗ 
den ſtehen augenscheinlich zum Familienleben in innigfter Bezie⸗ 
bung. Die Einfachheit und Sparfamleit, die Keufchheit und Treue 
u. |. w., fie gruppiren fich um das Haus und die Familie als um 
ihren belebenden Mittelpunkt herum; bie Familie gewährte felbft 
bem römiſchen Egoismus ein fittliches Motiv. Das Familienver⸗ 
hältniß muß fich einer durchaus gefunden normalen Organifation 
erfreut haben, wenn es folche Früchte getragen bat. Man wirb 
mir antworten, daß fich dies immerhin mit einer großen Lieblo- 
figfeit, Härte und Rohheit gegen die Samilienangehörigen fehr 
wohl vertrage. Es gibt für biefe Frage einen fichern Maßſtab, 
nämlich die Stellung bes weiblichen Gefchlechts.3%) Diefelbe war 
in Rom eine ungleich würbigere als bei irgend einem Volk ver alten 
Welt, die Griechen nicht ausgenommen,?®5) ja ich bezweifle, ob 


304) Die früher (5. 179) citirte Schrift von Laboulaye Recher- 
ches sur la condition u. |. w. des femmes fteht noch ganz auf bem Boden 
der abftract-jurifiifchen Auffaffung. 

305) Die Römer waren fich diefer Eiginthlimlichkeit gegenüber den Grie- 
hen fehr wohl bewußt. &o 3. 8. Cornel. Nepos Praef.: quem enim Ro- 
manorum pudet uxorem ducereinconvivium, autcujusnon mater- 
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die civiliſirteſten Volker der Gegenwart das weibliche Gefchlecht 


höher ftellen, demſelben eine größere Achtung und Berebrung er- 
weifen Können als die vermeintlich jo toben Römer. Das weib- 
liche Gefchlecht war ihrer Anficht nach dem männlichen nicht bloß 
völlig ebenbürtig und baher in focialer Beziehung nicht zurrüdge- 
fett, 6) wie bei allen vorrömifchen Völfern, fondern es war ein 
Gegenftand höherer Achtung, es ftand eine Stufe über bem 
männlichen. Die Strenge, mit der man darauf bielt, daß das 
Decorum fowohl gegen Srauenzinmmer,?) als von denſelben8 
bewahrt wurde, die Empfindlichkeit, die man in letzterer Bezie⸗ 
bung bewies, die höhere fittliche Reinheit und Fleckenloſigleit, » 


familias primum locum tenet sedium alque in celebritate verss- 
tur? Quod multo fit aliter in Graecia, nam neque in conviviung adhi- 
betur nisi propinquorum, neque sedet nisi in interiore parte aedium, 
quae yuvyaıxwrirıs appellatur, quo nemo accedit nisi propinqua co- 
gnatione conjunctus. 

306) Gallus von Beder®. 2, S. 6. 

307) Bei K. Wächter Über Eheſcheidungen bei ven Römen S. 11 u.fi. 
find mehrere Züge mitgetheilt, 3.8. man follte ihnen auf der Straße aus dem 
Wege geben, ver Liktor konnte jeden, ſelbſt ben Vater bes Eonfuls, ans van 
Wege räumen, nur Matronen nicht; es war ftreng verboten, in ihrer Gegen- 
wart etwas Unanftänbiges zu fagen ober zu tbun; bei ber in jus vocatio 
durfte man fie nicht berühren u. ſ. w. 

308) Von der ungewöhnlichen Strenge in dieſer Beziehung gibt Val. 
Max. 6, 3, 9—12 mebrere eflatante Proben. Die Römer waren Überhaupt, 
was ben Äußeren Anſtand und ben guten Ton anbetrifft, weit empfindlicher. 
als man fie fich vorftellt, vielleicht in höherem Grade als wir es find. Se 
warb 3. 8. ein Senator von dem Eenfor aus dem Senat geſtoßen, weil cr 
feine Frau geküßt hatte in Gegenwart feiner erwachjenen Tochter. Plut. Cato 
major c. 17. Cic. de off. 1. 35. Val. Max. 1, 1.7... nec pater cum 
filio pubere, nec socer cum genero lavabatur.... quia inter isia tam 
sancta vincula non minus quam in aliquo sacrato loco nudare se ne- 
fas esse credebatur. &o ferner ibid. 6, 1. 8 promissorum matrifami- 
lias nummorum gratie (stuprosa mente) diem ad populum dixit eum- 
que hoc uno crimine damnando. 

309) Keufchheit verlangt auch ber Orientale von feiner Frau, aber nicht 
in ihrem, fonbern in feinem Interefie. In Rom begehrte man die Keuſchheit 
ber Frau ihrer jelbft wegen, ver Berluft berfelben galt für ein fchlimmeres 
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die man von ihnen verlangte, ver Einfluß, den man ihnen zuge- 
ftand, ver Grundſatz der Monogamie, der den Römern von alters- 
ber eigen war, kurz dieſe und andere Züge weiſen deutlich auf eine 
ivenlere Erfaffung von dem Beruf und der Würde der Frau 
bin.) In befonders anfchaulicher Weife tritt uns dies an ver 
Rolle entgegen, welche vie Frauen in der römifchen Gefchichte 
fpielen. Dankbar verberrlichte die römifche Erinnerung das An» 
venfen von Frauen, die glänzende Beifpiele ver Treue, Kenfchheit 
und anderer weiblichen Tugenden geliefert hatten, unb bie rö⸗ 
miſche Sage und Gefchichte, trotzdem daß fie wie feine andere Ge- 
fegenheit Hatte, fpezififch männliche Tugenden zu-preifen, fuchte 
doch mit ganz entjchievener Vorliebe vie wichtigiten Ereigniffe mit 
Frauen in Beziehung, ja in Caufalnerus zu fegen. 3) Roms 
erfter Krieg entbrennt um fie; er droht Rom im Keim zu er: 
ftiden, aber die geraubten Frauen, durch Tiebe zu ihren Män— 
nern getrieben, retten Rom und lehnen e8 ab zu ven Ihrigen 
zurüdzutehren. Nach ver Sage beftand ihr Lohn darin, daß die 
Kurien vie Namen der Frauen erhielten; wahr over faljch, 
jedenfalls ein höchit charakteriftifcher Zug. ‘Die Vertreibung ber 
Könige knüpft an die Lukretia, ver Sturz des Decemvirats an bie 
Birginia an, das Maß der Entrüftung lief erjt über, und ver 
Unmwille brach in Empörung aus, als die Willführ fich gegen ein 


Uebel als der des Lebens; darum tödtete Virginius feine Tochter, darum 
manche Bäter nad) ihm Töchter, welche fich vergangen hatten, 3. B. Val. 
Max. 6, 1.31. 6. 

309%) Statuen von Frauen Plin. H. N. 34, 11, 13, 14. »solennis post 
mortem laudatio« Liv. 5, 50, Sueton. Caes. 6, Anmejenheit der Grauen bei 
Feften Note 305 und Liv. 5, 31; 45, 2; Aufammenrufung ber Frauen und 
Beichlüffe derſelben Liv. 37. 37. 

310) Deſſen maren bie Römer fich felbft ſehr wohl bewußt. Cato der 
Aeltere, bem man nicht gerade eine enthuſiaſtiſche Verehrung des weiblichen 
Geſchlechts vorwerfen kann, hattein feinen origines darauf aufmerlſam gemacht 
(Liv. 34. 5) und den Say durch eine Reihe von Beifpielen erläutert. Bei 
ten Berbanblungen über die Aufhebung des oppiichen Geſetzes (Liv. ib. 2— 7) 
mußte er e8 erleben, baf feine Gegner die Waffen zu feiner eignen Beläm⸗ 
pfung jener Schrift entlehnten. 

Shering, Geiſt d. roͤm. Rechts. II. 13 
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Weib wandte. Die Abwehr des Coriolan, von ber das Heil 
Roms abhing, erfolgte nach fruchtlofer Erfchöpfung aller Mittel 
durch feine Mutter?!) und die römiſchen Matronen. Die Zus 
‚laffung ver Plebejer zum Confulat, eins der wichtigften Ereignifie 
ver Republik, ward ihren legten perfönlichen Motiv nach nicht 
ſowohl auf Licinius Stolo felbft als auf feine ehrgeizige Frau zu⸗ 
rüdgeführt. 12) Ein anderes höchft erbauliches Beiſpiel Tieferte 
der Einfluß, den das fchöne Gefchlecht bei Gelegenheit ver Aufhe⸗ 
bung des oppifchen Gefeßes (über ven Luxus der Frauen) uns 
übte, und dem gegenüber felbft die Autorität eines Cato fi 
machtlo8 erwies. 91) 


311) Beter Geh. Roms B. 1, S. 148 verweiſt hierauf mit Recht ale 
auf eine Sage, in ber fi „die hohe Vorftellung der Römer von der Würde 
der Frauen und insbefondere von dem großen Anfehn und dem bedeutenden 
Einfluß ber Mütter in der Familie einen Ausdruck gegeben hat. Wie bätte 
Coriolan einen flärkern Beweis feiner kindlichen Liebe zu der Mutter geben 
können als dadurch, daß er ihr mehr Gewalt über fidh einräumte als ſelbſt 
ber Baterlanbsliebe. ” 

312) Liv. 6, 31. Etwas ähnliches erzählt Die Sage von ber Tanaymil, 
der Frau des Tarquinius Priscus Liv. 1, 34. Ebenſo bei Tarquinins Su- 
perbus Liv. 1, 46: sed initium turbandi omnia a femina ortum est. 

313) Man febe die ergötliche Schilderung Der weiblichen Agitation ka 
Liv. 34, 1. Matronae nulla nec auctoritate, nec verecundia, nec 
imperio virorum contineri limine poterant, omnes vias urbis 
aditusque in forum obsidebant. ... etiam ex oppidis conciliabulis- 
que conveniebant. Jam et consules praetoresque et alios magistra- 
tus adire et rogare audebant c. 8... . aliquanto major frequentia 
mulierum postero die sese in publicum effudit unoque agmine omnes 
tribunorum januas obsederunt, qui collegarum rogationi intercede- 
bant, nec ante abstiterunt quam remissa intercessio ab tribunis esset ! 
Ich möchte den Bericht, den Livius hierüber gibt, allen denen, die ſich über 
ben vermeintlichen Drud, unter dem bie Frauen in Rom lebten, beunrubigen 
jollten, zur Lektüre anempfehlen; man wirb daraus bie troftreihe Ueberzen- 
gung entnehmen Lönnen,idaf auch den Römern binfichtlich ihrer eheherrlichen 
Gewalt dieſelben Erfahrungen nicht erjpart blieben, die wir bei uns hinficht- 
ih des bibliſchen Sabes: „und Er foll dein Herr fein“ machen müflen. 
Livius läßt dort 3.8. Cato fagen c. 3: recensete muliebria jura, quibus 
omnibus constrictas vix tamen Continere potestis. c. 4: Simul lex 
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Bei einem Volke nun, bei dem das weibliche Gejchlecht als 
jolches fchon eine fo hervorragende Stellung einnahm, kann un- 
möglich das eheliche Verhältniß ven Sinn gehabt haben, die Frau 
nach orientalifcher Weile zur SHavin des Mannes zu machen. 
Wenn irgendwo, fo mußte ver Einfluß der Frau fich gerade inner: 
halb des Hauſes bethätigen, jo mußte die Achtung, bie man ihr 
als ſolcher zollte, in gefteigertem Maße ver Gattin und Mutter 
zu Theil werben, fo muß ferner das Wefen ver Ehe in Rom nicht, 
wie man ung glauben machen will, verfannt, fondern würbiger 
und veiner erfüßt worven fein als bei irgend einem ver frühern 
Völker. Und dies war in der That der Fall. Abſtrahiren wir 
nur vorläufig von der abjtract rechtlichen Geftaltung des Ver⸗ 
hältniſſes und halten ung an die Erfcheinung vefjelben im Leben 
und bie natürliche Auffaffung, welche vie Römer felber damit ver> 
banden. Die Ehe galt als ein heiliges Verhältniß, fie begründete 
eine religiöfe Gemeinſchaft zwiſchen beiden Gatten und darum 
erhielt ſie auch bei ihrer Eingehung eine religiöſe Weihe. 1?) Auf 
dieſe alte Ehe paßte die bekannte römiſche Definition der Ehe,"5) 
eine Definition, von ber ein Unkundiger glauben follte, daß fie 
die chrijtliche Auffaffung der Ehe enthalte; für die alte Zeit war 
fie eine Wahrheit, für die fpätere, bie fie uns aufbewahrt hat, 
eine bloße Reminiscenz. Der ungeheure Contrajt in dem ehe- 
lichen Leben dieſer beiten Zeiten, ver alten ftrengen Sitte und 


modum sumtibus uxoris tuae facere desierit, tu numquam facies! 
Dean jehe ferner die Zugeftändniffe der Ehemänner und ihre Klagen über das 
Auftreten der Frauen bei Plautus Asin. 1, 1, 73. 5, 2, 49. Aulul.3. 5, 14 
bis 62. Cic. Parad. 5, 2: ılle liber, cui mulier imperat, cui leges im- 
ponit, praescribit, jubet, vetat. 

314) Nicht beider confarreatio allein. S. Roßbach a. a. O. Abſchn. IV. 

315) L.1deR.N. (23. 2): consortium omnis vitae, divini et hu- 
mani juris communicatio. $. 1 I. de patr. pot. (1.9) individuam vitae 
consuetudinem continens. L. 4 Cod. de crim. expil. her. (9. 32). Li- 
vius I. 9 läßt Romulus das matrimonium als societas fortunarum 
omnium civitatisque bezeichnen, ebenjo Dionys. 2. 25 zoıvwuia leowy 
za yonparwr. 

13* 
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Treue und ber fpätern Yrivolität, grauenhaften Verwilderung 
und Zügellofigfeit ift befannt. “Dort troß der rechtlichen Trenn- 
barkeit der Ehe doch factifch vie Außerfte Seltenheit ver Eheſchei⸗ 
dungen, 19 bier troß aller Gejege Ehebruch und Ehefcheivung 
an ber Tagesordnung. Es bewährt fih auch hieran wieder die 
Richtigkeit ver oft gemachten Bemerkung, daß vie Ehe ver Baro⸗ 
meter ver Sittlichkeit eines Volkes ift. 

Nach der natürlichen Anficht, wie fie im römifchen Leben 
herrfchte und ſogar in juriftifche Debuctionen hinüberſpielt, diẽ 
galt die Frau als bie eigentliche Herrin Des Haufes,*1?) und jene 
Eigenthumsunfähigfeit derſelben, von der bie Theorie rebete, wart 
factifch gar nicht fühlbar für fie, fam ihr vielleicht faum zum Be 
wußtfen. Die Sachen, bie fie dem Manne zur dos mitbrachte, 
betrachtete fie nach wie vor als ihr Eigenthum,?!9) ja was ihm 
gehörte, ſah fte auch al® das Ihrige an, kurz jene ſcharfe vermö— 


316) So viel folgt mindeftens aus ber befannten Sage, daß die Eheichti- 
bung des Sp. Carvilius (U. C. 520) die erfte geweſen fein fol. Gell. XVII. 
21. Val. Max. 2. 1, 4. Cine Eheicheibung ohne Grund ift ein »delictum 
non modicume I. 9 $. 3 de minor. (4. 4). 

317) L. 1 rer. amot. (25.2).. quibusdam existimantibus, ne qui- 
dem furtum eam facere, ut Nerva, Cassio, quia societas vitae quo- 
dammodo dominam eam faceret. L.1$, 15 de SC. Silan. (29. 5: 
commixta familia et una domus. Die Formel ber Scheidung: tuas res 
tibi babeto I. 2 $. 1 de divort. (24. 2). 

318) Macrob, Saturn. 1, 15.... postridie autem nuptam in domo 
viri dominium incipere oportet apisci et rem facere divinam. Dio- 
nys. 2, 25. Plaut. Casina prol. 44: herae, Asin. 3, 1. 2, 6: matris 
imperium. 

319) Plaut. Asin. I. 1, 72: dotalem servum adduxit uxor iua, 
cui plus in manu sit, quam tibi. Miles glor. IV. 6. 62, 63. Quin tna 
causa exegitvirum a se — Quid? qui id facere potuit? — Quia aedes 
dotales hujus sunt. “Die befannte 1. 30 Cod. de jure dot. (5.12).. 
et naturaliter permanserunt in ejus dominio. L.3$.5 deminor. (4. 4' 
ipsius flliae proprium patrimonium. L. 71 de evict. (21.2). L. 75 de 
jure dot. (23. 3). L. 4 de coll. bon. (37.6). Columella de R. R. prael. 
nihil conspiciebatur in domo dividuum, nihil quod aut maritus aut 
femina proprium esse juris sui diceret. 
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gensrechtliche Trennung beider hatte für die Ehegatten in ihrem 
Berhältniß zu einander kaum eine praktiſche Realität;3?%) nur 
pritten Berfonen gegenüber konnte fie beveutfam werden. Welche 
Bewandniß e8 mit dem jus necis ac vitae bed Mannes hatte, 
wird fih am beften in einem andern Jufammenhange zeigen laffen. 

So viel, hoffe ich, wird num aus ber bisherigen Darftellung 
hervorgehen, daß der Grund der eheherrlichen Gewalt unmöglich 
in einer fittlich nieprigen Auffaffung ver Ehe gefunden werben 
kann, und daß alle jene Phrafen von der Rohheit, dem Mangel 
des Moments der Liebe?!) u. f. w. nur bie völlige Unbekannt⸗ 
Ihaft mit dem römiſchen Volk und Leben pocumentiren. Bei den 
Römern felbit findet man auch in fpäterer Zeit, fo viel mir be 
fannt ift, nicht einmal eine Anbeutung, daß eine folche Auffaſſung 
nur denkbar ſei; feine Anklage, feine Rechtfertigung, felbft] bei 
Gelegenheiten, wo e8 fih um bie angeblichen over wirklichen Rob- 
heiten des ältern Rechts handelt.) Und doch hatte in der That 
bie fpätere Zeit jene unendlich niedrige Culturjtufe, als deren 
Ausflug man vie eheherrliche Gewalt charakterifiven will, bereits 
lange Hinter fi, und e8 wäre unerflärlich, wie eine Seit, bie 
fonjt fo hoch ſtand, fich einen folchen Reft einer barbarifchen Vor⸗ 
zeit hätte gefallen laſſen Finnen. Allerdings wurbe jenes Gewalt: 
verhältniß fchon in den letzten Zeiten ver Republik gelodert, aber 
anftatt, wie e8 nach der entgegengejegten Anficht ver Fall fein 
müßte, darin einen Fortichritt zum Beſſern zu finden, erblidten 
gerade die bejjern Naturen darin, und mit vollem Recht, ein 
Zeichen ver Demoralifation. 32) 


320) So verfügen z. 8. die Matronen ſelbſtändig über das Gold, das fie 
beſitzen, Liv. V. 25, 50. Festus matronis. 

321) An ſchönen Zügen der innigften Liebe fehlte es der Römerwelt nicht, 
wohl aber mir an dem Beruf, fie hier zufammenzuftellen. Ich will beifpiels- 
weile einen Fall hervorheben, ven Valerius Max. 5. 6, 2 mittheilt: morte 
uxoris audita doloris impotens pectus suum gladio percussit. 

322) 3.8. in ber belaunten Kritif bes ältern Rechts durch Favorinus 
bei Gellius 20. 1. 

323) 3. 8. Cato in feiner Rebe für die lex Oppia Liv. 30, c. 2-4, 
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Ueber die Geſtalt, welche tie väterliche Gewalt im Leben 
an ſich trug, mögen wenige Worte genügen. 

Daß die römifche Zucht und Kinber-Erziehung eine ftrengere 
war als die heutige ijt unleugbar. Dem Staat kam es zu gute, 
daß in ter Familie eine ftrenge Disciplin herrichte, daß bereits 
bier vie Scwöhnung an Ordnung und Gehorfam begann. Aber 
daß bie patr. pot. nicht dazu da fei, um die Kinder zu tie 
rannifiren, daß die Liebe das belebende Prinzip des Berhältniiies 
fein folle, daß der Vater eine Erziehungspflicht babe u. ſ. w., 
haben auch vie Römer fich nicht verhehlt. 2?) Wäre die patr. pot. 


324) Liv. I. 9: nihil carius humano generi. Ueber den Geift, in tem 
fie zu handhaben ift, ſ. 1. 5 de leg. Pomp. de Parr. (18. 9‘ . . patria 
potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere. Terent. Adel. 
I. sc. 1. Cic. ad Att. 10, 1: indulgentia nostra depravatus, 14, 17. 
Ueber die factiſche Stellung ter Kinber in vermögensrechtlicher Beziehung 
L. 11 de lib. et posth. (28. 2). In suis heredibus evidentius apparet, 
continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur 
hereditas fuisse, quasiolim hidominiessent, qui eliam vivo 
patre quodammodo domini exislimantur.... Itaque post mortem 
patris non hereditatem percipere videntur, sed magis liberam 
bonorum administrationem consequuntur. L.1$. 12 de succ. 
ed. (38. 9) : paene ad propria bona veniunt, 1.50 $. 2 de bon. lib. (38. 2). 
Capitol. Marcus cap. 5: res sua. ‘Darauf zielt auch die retentio prop- 
ter liberos bei ber Dos, Boeth. zu Cic. Top. c.4 (Orellip. 303) quare quo- 
niam quod ex dote conquiritur, liberorumest, qui in patria 
potestate sunt, id apud virum necesse est permanere und bit 
Befreiung von der Erbichaftefteuer Plin. Paneg. 37. Ueber die Enterbung 
Seneca de clem. !, 14. Daher werben bie Kinder jelbft domini und beri 
genannt z. B. bei Plautus Capt. Prolog. 18: Domo quem profugiens 
dominum abstulerat, vendidit, Asin. Il. 2, 63 beres major... 
minor hic est intus, Capt. Ill. 5, 49 herum servavi (ben Sohn) . . cui 
me custoden addiderat herus major meus. Daher Anorbnung ber cura 
prodigi im Intereſſe der Kinder. Mit dem peculium verhielt e8 fich bier wie 
bei den Sklaven, nur daß es oft umenblich größer war. Manche römitche 
Hliifamilies Hatten bereits bei Lebzeiten ihres Baters ein bebeutendbes Ber- 
mögen in Händen, führten einen eigenen Haushalt und machten großen Anf- 
wand, ohne daß ihre Unfähigkeit, eignes Vermögen zu befiben, je cine pral- 
tifche Folge gehabt hätte. Man benle fi, daß ein Vater feinem Sohn, ber 
eine hervorragende Stellung im Leben einnahm, bie höchften Ehrenämter be- 
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in Wirklichkeit ein Berhältniß der Willkühr geweſen: wer hätte fich 
arrogiren laſſen, freiwillig feine Unabhängigkeit und Selbſtändig⸗ 
feit gegen das Loos eines Sklaven vertaufchen mögen? 

Wir haben eimen entſcheidenden Gefichtspunkt, der unfere bei- 
ven Verhältniſſe erft ins rechte Licht fegt, bis zulegt aufgefpart. 
Zu ven öfter berührten thatfächlichen Einflüffen, welche die recht- 
Tiche Unbefchränttheit des Subjects in allen Richtungen moberirten 
und beftimmten, gejellte ſich nämlich für das Familienleben noch 
ein unendlich wichtiger und einflußreicher Factor hinzu, nämlich 
die Familie felbft. Der natürlich fittliche Zufammenhang des 
Einzelnen mit feiner Familie, der in Gentilverfaffung rechtliche 
Geftaltung gewonnen und mit ihr fie verloren hatte, ward durch 
die Sitte in Form der Familiengerichte wieder zur Geltung 
gebradit. 

Die Unbeftimmtheit und Biegfamfeit, vie wir oben ($. 25) 
als ven Charalterzug der Sitte haben kennen lernen, äußert fich 
an biefem Inftitut in mannigfacher Weife. Theils nämlich bin- 
fichtlich des Begriffs ver Familie, e8 ift nicht der juriftifche, ver 
ver Agnaten, fondern ver ver natürlichen Familie, 2) der Kreis 
ver Blut sveriwandten, ja jo wenig ift dieſer Kreis abgeſchloſſen 
Daß auch die nähern Freunde???) zu ihm bingezogen werben. 


kleidete, eigne Familie hatte u. |. mw. plößlich aus reiner Laune fein Vermö⸗ 
‚gen hätte entziehen follen! So etwas ift auf tem Papiere Teicht gefagt, aber 
im Leben ftelft fih die Sache Doch etwas anders. Ein folcher felbftänbiger 
Haushalt nebft factifcher Unabhängigkeit des erwachlenen Sohnes kam ſchon in 
ältefter Zeit vor, 3. B. erwähnen einige Autoren bereits beim Sp. Cassius, 
dem Urheber der erften lex agreria (U. C. 261) ein peculium. Val. Max. 
5,8. 2.6,3.1 (domum). Liv. 2.41 (.. signum inde factum et in- 
scriptum: ex cassia familia datum). Dionys. 8, 78 nimmt Anftoß 
daran, daß feine Quellen dem Eaffius nach ber Borftellung des gewöhnlichen 
Lebens Eigenthum beilegten, und macht ihn darum zum paterfamilias. 

325 Darauf weifen nicht bloß die Ausbrüde propinqui, amici, co- 
gnati u. ſ. w. bin, ſondern binfichtlich des Berwanbtengericht® über die Ehe⸗ 
frau in manu verftand es fi} von ſelbſt, daß man bie Berwanbten von ihrer 
Seite, alfo die Cognaten nicht übergehen Ionnte. 

326) Mitunter fogar fern ſtehende Perfonen von Rang z. B. Auguſt bei 
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Man könute fagen: es iſt Die ethifhe Umgebung des Sub- 
jects, ber Umkreis, innerhalb deſſen feine fittlich Häusliche Eri⸗ 
ftenz ihre Wurzeln treibt, ver Chor, ver wie im griechifchen 
Drama ihn durch Billigung und Mißbilligung bei feinen Hant- 
lungen beſtimmen foll, und von deſſen Gunſt oder Ungunft, Bei- 
ftand oder Theilnahmloſigkeit Die Behaglichkeit feiner Exiſten; 
abhängt. Wer diefen Chor mit bilvet, ob alle Verwandte, over 
nur bis zu einem gewiſſen Grabe, ob auch Die Freunde u. f. w., 
barüber hat bie Sitte feine Norm; möge ver Einzelne im einzel 
nen Ball jelbft beſtimmen, wen er zu den propinqui, necessarii, 
amici u. |. w. rechnet. Die Unbeftimumtheit des Inftituts änpert 
fih ferner darin, daß die unterlaffene Zuziehung jener Perſonen 
in Fällen, wo viefelbe hätte Statt finden follen, bald als arger 
Beritoß gegen die Sitte allgemeine Mißbilligung erfuhr und 
fchwere Folgen für den Wiverfpenftigen nach fich 309, bald aber 
auch nicht. Der hänfigfte Fall,7) vom dem bie Zuziehung ver 
Verwandten und freunde berichtet wird, war die Ausübung ed 
jus necis ac vitae über Ehefrauen und Kinder. Der Ehemann 
oder Vater?) berief die Verwandten zuſammen, legte ihmen ven 


Seneca de clement. 1. 15. Ja bei Val. Max. 5. 9, 1 wurde ein großer 
Theil des Senats zugezogen. Selbft die Freigelaffenen der Familie I. 22 de 
his quae ut (34, 9) libertis patris instantibus.. Nach Klenze in ter 
Zeitſch. VI. S. 31 „gewinnt das ganze Hausgericht erft eine fefte Geſtau 
durch fefte Regeln über die Berufung der Richter.” Als ob es fich hier um 
etwas Feſtes, um cin Rechts inſtitut handelte! 

327) Es bebarf für dieſe jehr belannte Sache keiner Belegſtellen. Ib 
verweile auf Klenze Zeitfchrift für geſch. Rechtsw. B. VI. S. 25 fl. imd 
Geib Geſch. des röm. Krim.⸗Proz. ©. St fl. 

328} Auch Hinfichtlich der reinen Recht ð frage, wer im concreten Kal 
zur Ausübung bes jus necis ac vitae berufen war, und wer folglich bie Ber⸗ 
wandten zum Gericht zu entbieten hatte, warb es im Leben wohl nicht io 
genau genommen. So fpridt 3. 8. bei Cic. de finib. 1, 7 ber Bater, ker 
feinen Sohn in Adoption gegeben hatte, ftatt des jeßigen Iunehabers ber po- 
testas das Urtheil, fo mechte fiber Die Ehefrau, Die noch in der patr. pol. 
ihres Vaters, alfo nicht in der manus bed Mannes ſtand, letzterer häufiger 
Das Gericht berufen als erfterer. 
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Ball vor und ſprach und vollzog das in Gemeinſchaft mit ihnen’) 
gefundene Urtheil. Aber auch bei andern wichtigen vie Familien⸗ 
verhältnifie betreffenden Handlungen des Gewaltinnehabers erfor⸗ 
derte bie Sitte eine Berathung mit ven Verwandten; jo wirb une 
dies 3. B. ausdrücklich hinfichtlich ver Eheſcheidung bezeugt. *0) 
Ueberhaupt mochte kein wichtiges Ereignig im Innern der Familie 
vorlommen, an bem fie nicht Theil nahmen, fei e& zur Verherr⸗ 
lihung des Altes, wie bei Anlegung der toga virilis, bei Ver⸗ 
lobungen u. ſ. w.,”!) fei es um ihre Billigung einzuholen. Sie 

waren die natürlichen Beichüger aller ſchutzbedürftigen Perſonen 
innerhalb ver Berwandtichaft, 32) und ihr Urtheil, ihre Fürfprache 
und Einſprache fand bei ver kräftigen Entwidlung des Familien⸗ 
finns in alter Zeit eine ganz andere Beachtung, als heutzutage, 
Wir dürfen ihre Stellung und ihr Auftreten nicht nach heutigen 
Ideen beurteilen; ihre Prätenfionen waren Feine Anmaßung, 
ſondern Anfprüche, vie in der römischen Auffaffung des Verhält- 
niſſes begründet lagen, und vie fich ohne Auffehen und öffent« 
liches Aevgerniß nicht zurückweiſen ließen. Ich will ein belehren- 
des Beifpiel mittheilen, welches dies Auftreten der Verwandten in 
ein helleres Licht ſetzt, als die weitläufigfte Ausführung es könnte. 
Der Sohn von Scipio Africanus dem ältern, dem Vater in jeder 
Weife unähnlich, war troß feiner Unwürbigleit vom Boll zum 


329) Daß er juriftifch nicht an ihre Anficht gebunden war, verfteht 
fi von felbft, und es verräth ein Verkennen ber ganzen Einrichtung, wenn 
mar dies in Frage ftellt, aber ebenfo jehr liegt auf der Hand, daß das Urtheil 
der Verwandten factifch in der Regel ven Ausſchlag gegeben haben wird. 

330) Val. Max. 2, 9, 2. Die Cenforen fließen Jemanden, der es unter- 
laſſen, aus dem Senat. So erflärt bei Plautus Stichus I. 2, 71 ein Vater, 
ber bie Ehe feiner Tochter vermöge ber patr. pot. trennen will: mibiauc- 
tores ita sunt amici, ut vos hinc abducam domum. 

331) Cic. ad Quint. 2, 6. Appian. bell. civ. 4, 30. Liv. 2, 36. 

332) Namentlich führten fie auch die Aufficht Über ben Tutor und trugen 
durch Die act. susp. tutoris auf feine Remotion an — Überhoben aljo ben 
Staat ber Mühe, ſich darum zu befümmern — ftellten im Jutereſſe der Kin⸗ 
der des Verſchwenders den Antrag, eine cura prodigi anzuordnen u. |. w. 


202 1. Abſchnitt. III. Der Macht- und Freiheitstrieb. 


Prätor ermählt und machte als folcher jenem Amt und feiner 
Familie die größte Unehre. Hier bielten es die Verwandten für 
ihre Pflicht, pie Ehre des Gefchlechts zu wahren; jie machten ihm 
nicht bioß jede Amtshandlung unmöglich, ſondern zogen ihm ſogar 
den Ring mit vem Bildniß des Vaters vom Finger.”?; Dies geichub 
gegen einen römijchen Prätor und gegen eimen Mann, ber fid 
aus dem Urtheil ver Welt nichts machte, und ver aljo ſchwerlich 
fih einem folchen Einjchreiten ber Familie gefügt haben würte, 
wenn er fich mit Erfolg dagegen hätte auflehnen fönnen. 

So wenig nun die Zuziehung der Verwandten bei Ausübung 
des jus necis ac vitae rechtlich vorgefchrieben war, fo mißlich 
war es doch in der Regel, viefelbe zu unterlaſſen. Es lag ver 
Verdacht zu nabe, daß man fich nicht getraut habe, ihnen die Suche 
vorzulegen, und nım wo bie Schulo des zu beſtrafenden Kintes 
ganz aufer allem Zweifel war, mochte Jemand es ohne Nachtbeil 
wagen, fich über die Sitte binwegzufegen. ) Jedenfalls war 
es für den Bater im eignen Intereffe unter allen Umſtänden 
das Geratbenfte, die Sitte zu beachten, denn e8 ließ fich nicht bes 
rechnen, ob nicht fchon ver Cenſor ganz abgefehn von der Ge 
vechtigfeit des gefällten Spruches die Verlegung des Herkommens 
rügen und ftrafen würde. 3°) Ein wirklicher Mißbrauch ver Ge: 
walt aber konnte noch ganz anbere Folgen haben. Von einem 
über die Hausangehörigen verhängten und vollgogenen To des: 
urtheil unterfchien die öffentliche Meinung jehr wohl einen 
Zodtfchlag derſelben. Wer fich letztern hatte zu Schulden kommen 
laſſen, konnte vor die Volksverſammlung gejtellt werven, une das 
Pochen auf fein jus necis ac vitae, in dem jener Unterfchiet 
allerdings nicht zu Tage lag, Tonnte ihm bei ver Geftaltung und 


333) Val. Max. 3. 5,1. Nur braucht man babei nicht an ein eigentliches 
Berwandtengericht zu denken. 

334) ©. z. B. Val. Max. 5. 8, 3. . ne consilio quidem necessario- 
rum indigere se credidit. id. 6. 3, 9. Sall. Catil. 39. 

335) Wie in dem Fall der Anm. 330. 
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dem Geift ter ältern Strafrechtspflege (S. 42) wenig nützen; 
die fittliche Entrüftung des Volks Tieß ſich dadurch nicht beſchwich⸗ 
tigen.) Wird uns doch fogar von einem Fall berichtet, wo ein 
Bater angeflagt ward, weil er feinen Sohn, ver durch Talent und 
Gefchlecht zu Höherem beftimmt fei, ausjchlieglich zur Felvarbeit 
verwende und ihm dadurch die politifche Laufbahn verfchliefe. *7) 
Daß auch das Vaterland ein Anrecht auf die Kinder habe, war 
ein Gefichtspunft, den ver Vater bei Ausübung feiner patr. pot. 
nicht außer Acht lafjen follte. Bon feinem Standpunkte aus 
betrachtet war feine Strafgewalt ein reines Privatrecht, vom 
Standpunkte des Staats aus ein im allgemeinen Intereſſe als 
Mittel der Erziehung und Zucht verliehenes Amt. Darum unter 
lag der cenforifchen Rüge nicht minder, wer die Zügel des Haus- 
regiments zu fchlaff, als wer fie zu ftraff angezogen hatte. Voll⸗ 
fommen in Stand gefett, die Seinen zur Zucht und Ordnung 
anzuhalten, mußte er in ven Augen des Volls auch für die gute 
Aufführung verfelben verantwortlich erſcheinen, 8) und von ihm 
fonnte man, wenn biefelben ein Verbrechen begingen, zunächlt 
erwarten, daß er die verbiente Strafe über fie verhängen und ſich 
felbft von ver moralifchen Mitſchuld losſagen würde. Der Staat 


336) Fälle bei Orosius 3. 9 exstitit parricida, ... filium enim suum 
peremit u. 5. 15 (16): Q. Fabius Maximus fillilum suum .. . cum du- 
obus servis parricidii ministris interſecit. .. Die dicta Cn. Pompejo 
accusante damnatus est. Seneca de clem. 1, 14. Ein anderer Fall, in 
dem ber Angellagte für ſchuldlos erfannt und freigefprochen wurbe ſ. bei Plin. 
Hist. nat. 14, 14. Valer. Max. 6. 3, 9 u. a. Ob biefer Fall, den Plinius 
unter Rommlus verlegt, mythiſch ift, relevirt nichts für Die allein weſentliche 
Frage, wie die Römer bie Sache auffaßten, und daß fie Die im Texte ihnen 
untergelegte Unterjcheibung wirklich machten, geht aus Plinius hervor: eum- 
que caedis esse absolutum. 

337) Val. Max. 5. 4, 3. 

338) Hinfichtlich der Frauen erlennt Cicero in einem Fragmente aus lib. 
4. de republica (Nonius de num. et cas. p. 499) dies ausbrädlich an: 
nec vero mulieribus praefectus praeponatur, qui apud Graecos creari 
solet, sed sit Censor, qui viros edoceat mulieribus mode- 
rari. 
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batte aber gewiß nur in ven feltenften Faͤllen nöthig felbft einzu- 
fchreiten; 9) Die römifchen Väter und Männer wußten in alter 
Zeit, was ihre Pflicht war und befaßen Seelenftärke genug, um 
fie zu erfüllen. 
Sp wenig nun diefer Gefichtspuntt der Pflicht in der juri⸗ 
ſtiſchen Sonftruction ver hausherrlichen Gewalt Berüdfichtigung 
nd: in ver Wirkfichleit war er ber beſtimmende; beftunmenb 
nicht bloß für die Handhabung verfelben, fonvern nicht minder 
für die ganze Auffaflung derfelden. In dem Bilde, das wir heut- 
zutage von der hausherrlichen Gewalt entwerfen, würde ein alter 
Römer dieſelbe kaum wieder erkannt und ſchwerlich es begriffen 
baben, wie eine Inftitution, auf die Rom ftolg fein tonnte, und 
bie wie feine andere die Quelle altrömifcher Kraft und Tugend 
und ber wirkſamſte Hehel römifcher Größe war, dermaleinſt jei- 
nem Bolke in fittlicher Beziehung zum fchweren Boriwurf gemacht 
werben würde. 


8. Der objective Freihbeitsgehalt ber Inftitute eine 
Schranke der fubjectiven Autonomie, 


Die Gefahr der Selbſtvernichtung cine Klippe der ſubjectiven Freiheit — 

der Objectiviömus in der Auffafiung der Freiheit (die Freiheit eine 

Pflicht) — Nachweis deffelben im römiſchen Recht, namentlich am 
Eigenthum (Servituten). 


XXXM. Ein Punkt, an dem die Auffaffung des Freiheits⸗ 
begriffs wie an feinem anbern ihre Probe beftehen kann, ift bie 
im Begriff ver Freiheit fcheinbar enthaltene Möglichkeit einer 
Selbſtvernichtung verfelben. Das Necht frei zu fein, bat man 
oft gefagt, ſchließt mit Nothwendigkeit vie Möglichkeit in fich, vie 
Freiheit ganz over theilweiſe aufzugeben; iſt letztere ein Recht, 


339) Hinſichtlich der Frauen werben einige Fälle erwähnt wo bie Strafe 
von Staatswegen gefällt, die Vollziehung berfelben aber ten Berwanbten 
überlaffen wurbe. Val. Mex. 6. 3, 7. Liv. 39. 18. Sueton. Tiber. 35. 
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warum follte ich nicht Darauf verzichten, ift ver Wille frei, warum 
follte feine Thätigfeit nicht auch darin beftehen Finnen, fich jelbft 
zu befchränfen, fich zu binden und zu feifeln? So trüge alſo bie 
Freiheit den Keim der Unfreiheit in fich, und aus der Ausſaat 
ber Freiheit könnte das Schlinggewächs der äußerften Unfreiheit 
bervorwachlen. Und in ber That feheint das veutfche Recht be⸗ 
wußt oder unbewußt von biefer jelbftmörberifchen Auffaffung 
bes Freiheitsbegriffs ausgegangen zu fein. Der freie Mann 
fonnte durch Vertrag feine perfönliche Freiheit aufgeben ober 
mindern, Sklave oder Leibeigner werben; durch Reallaften, bie 
er auf fein Grundſtück legte, durch Familienfideicommiſſe u. ſ. w. 
die Freiheit des Eigenthums für ewige Zeiten binden und 
Preis geben, durch Erbverträge bie teftamentarifche Frei- 
heit opfern u. |. w. Kurz bie Injtitute, bie der freiheit dienen 
jollten, wurben in Wirflichfeit zu Werkzeugen ber Unfreiheit, zu 
Ketten und Banden, unter denen die fubjective Freiheit erlag. 
Diefe Möglichkeit einer Selbftvernichtung ſcheint, wie gejagt, 
im Wejen ver Freiheit begründet und damit der Beweis erbracht, 
daß die Freiheit in ihrer vollen Confequenz praftifch unausführ- 
Bar ift. Das ist jedoch nırr Schein; nur die falfche Freiheit gräbt 
fich ihr eigenes ®&rab. Der Anfpruch des Individuums auf die recht- 
liche Freiheit ſtutzte fich, wie wir $. 30 nachzumweifen verfuchten, auf 
eine ethifche Grundlage, — ven fchöpferifchen Beruf ver Perſön⸗ 
lichkeit. Daraus ergibt fich zunächit für das Individuum der 
Geſichtspunkt, daß fein Recht auf Freiheit zugleich eine Pflicht 
ift, für ven Staat aber, daß er nur biefe wahre, ethifch berechtigte 
Sreiheit des Subjectd anzuerkennen und zu verwirklichen hat. 
Seine Aufgabe ver Freiheit des Subjects gegenüber ift alfo nicht 
eine bloß negative, ein Gewährenlaffen, ein Nichteingreifen in ein 
frembes Gebiet, feine Stellung nicht die des indifferenten Zu⸗ 
ſchauers; fonvern feine Aufgabe ift wefentlich pofitiver Art: Ver⸗ 
wirklichung ber rechtlichen Freiheit, Sicherftellung verfelben gegen 
die Gefahr einer Unterdrüdung oder Entziehung, drohe viefelbe 
von außen ober von Seiten des Subjects jelbft (Selbftvernichtung 
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ber Freiheit). Darin eine dem Begriff der Freiheit wiverjtrebenve 
Bevormundung von Seiten des Staats zu erblicken, ift nur mög⸗ 
lich, wenn man weber der Freiheit, noch dem Staat eine fittliche 
Beitimmung zufchreibt. 

Das römische Recht gewährt uns für die vorliegente Frage 
ein höchft injtructives Beifpiel, das uns aller ferneren allgemeinen 
Betrachtungen überhebt. Es hat wohl noch nie ein Recht gegeben, 
das ben Gedanken ber Freiheit in fo würdiger und richtiger Weife 
erfaßt bat wie das römifche. Jene Gefahr ver Selbftvernichtung 
ber Freiheit, an der die falſche Auffaffung der Freiheit jtranten 
muß, und die dem deutſchen Recht fo gefährlich ward, ift vom 
römischen Recht in meifterhafter Weije erfannt und abgewehrt. 
Und zwar ift e8 nicht das äußere pojitive Verbot, wodurch dies 
geichieht, fonvdern die dem Weſen ber Freiheit felber entnommene 
Selbſtbeſchränkung verfelben auf wiſſenſchaftlichem Wege. 

Die römische Anfchauungsweife und damit die Quintejjen 
ver folgenden Ausführung läßt fich vielleicht am bezeichnenpften 
dahin angeben, daß fie in ber Freiheit nicht etwas Subjectiveg, 
ein Gut oder eine Eigenfchaft ver Berfon, ſondern eine objective, 
vom Willen per Perjon unabhängige unzerftörbare Eigenſchaft 
ver Recht sinſtitute erblidt. 

Die privatrechtlichen Inftitute find Die Formen, in denen das 
Freiheitsbebürfniß des inbivituellen Lebens fich befriedigt. In 
ihrer Gefammtheit repräfentiren fie uns die ſämmtlichen Seiten 
und Richtungen, nach denen hin die [ubjective Freiheit fich zu bewe⸗ 
gen vermag; jedem einzelnen dieſer Verhältniſſe wohnt ver Ge 
ſichtspunkt eines beſtimmten Freiheitsbedürfniſſes und Freiheits⸗ 
zweckes inne. Dieſen Geſichtspunkt hat nun das römiſche Recht 
richtig erfaßt und durchgeführt, d. h. der Zweck des Inſtituts iſt 
das Maß für die dem Subject innerhalb deſſelben zu verſtattende 
freie Bewegung. Die abftracte Freiheit des Subjects findet aljo 
an ter in dem einzelnen Inſtitut enthaltenen objectiven Freiheit 
ihr Maß und Ziel vor, eine Bahn, die fie einzuhalten bat, damit 
fie nicht mit fich felbft in Wiberfpruch gerathe; die Freiheitstheorie 
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der einzelnen Inftitute ließe ſich als die Disciplin des abftracten 
Freiheitsgefühls charakterifiren. Dispofitionen, die dem Zweck des 
Inſtituts widerftreiten, find Daher nichtig und unwirkſam. 

An der gegenwärtigen Stelle können wir dieſen Gefichtspunkt 
nicht nach feiner ganzen Ausdehnung verfolgen,*) ſondern nur nach 
einer ganz beftimmten Seite hin, nämlich rüdfichtlich ver Unwirk⸗ 
ſamkeit von Verträgen und Dispofitionen, Durch bie das Freiheits- 
element des einzelnen Inſtituts dahin gegeben werben foll, bei 
denen aljo die fubjective Freiheit des Disponenten mit der objec- 
tiven Freiheit des Injtituts in Conflict geräth. 

Daß bie vertragsmäßige Aufgabe ver Freiheit nach römi- 
Ichem Recht unmöglich ift, darf ich als bekannt vorausfegen. Zur 
Strafe konnte bie Freiheit verloren gehen z. B. für ten Dieb, ven 
infolventen Schulener u. f. w., aber ein Verzicht auf viefelbe, ein 
Bertrag, wodurch Jemand fich zum Sklaven eines Andern machen 
wollte, war nach römiſchem Recht undenkbar. **') 

Wie weit war eine Beſchränkung der perfönlichen Freiheit 
möglich? Jede Obligation enthält eine Belaftung ver Perfon. 
Hätten die Römer nun die ihnen mitunter angedichtete Vorſtellung 
von der unbedingt verbindenden Kraft tes obligatoriichen Wil- 
lens wirflich gefannt, fo würde die Obligation das Mittel parge- 
boten haben, vie Freiheit dem Effect nach völlig zu untergraben, 
3. B. durch Uebernahme lebenslänglicher Dienftbarleit, durch 
bas Verſprechen, fich nie vom Orte zu entfernen, ohne Willen 
bes Andern fich nicht zu verheirathen, nichts zu: veräußern u. |. w. 
Diefe Borftellung war aber ten Römern völlig fremd. Ihre 
Obligation hatte zunächft eine ausfchließliche Beziehung unb Rich⸗ 


340) Was wir bier übergehen und bei einer andern Gelegenheit nachho⸗ 
len wollen, ift bie Beſchränkung des Willens durch das logiſche Element 
ber Inſtitute. 

341) Einer) vertragsmäßigen Stlaverei kam jedoch ziemlich nahe das 
auctoramentum ; ber Bertrag, durch den tie Glabiatoren fi dem Willen 
ihres Herrn unteriwarfen (Schulting Jurisprud. antiq. Noten zur Collatio 
leg. mos. tit. IV. 6. 3, IX. $. 2), ſchwerlich jeboch batirt dies Verhältniß 
aus ber guten alten Zeit. 
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tung auf das Vermögen; eine Abweichung von dieſer ihrer Bahn 
wear in alter Zeit ſchon durch Die objective Aeftimation des Altern 
Rechts (S. 104) unmöglich gemacht. Das ältere Recht kannte 
nach der dort geäußerten Anficht feine Obligationen auf ‘Dienft- 
leiftungen, fondern nur auf Sachen. Es wird fich fpäter bie 
Gelegenheit finden, dieſe Anficht noch genauer zu begründen; an 
diefer Stelle hebe ich nur die Beziehung hervor, in ver fie zu ım- 
ferer Frage fteht. Geld und Sachen find Stüde des Bermögens, 
Dienftleiftungen Producte ver Perſon. ‚Sch kann mir venten, 
daß ein Fräftiges Freiheitsgefühl Anftoß daran nahm, leßtere zu 
Gegenftänven des Verkehrs zu machen?) und daß, nachdem bie 
Macht der Verhältniffe dieſen Fortſchritt erzwungen, man dennoch 
ſich fträubte, einen birecten Zwang auf Vornahme ver Hand⸗ 
lung zu ftatuiren. So würde ver Grundſatz des römifchen Pro- 
zeſſes, daß jede Verurtheilung auf Selb lauten müffe, eine befrie- 
digende Erflärung finden. 

Es gab aber ein Mittel, durch deſſen Anwendung men dem 
Erfolg nach die perfönliche Freiheit nach allen Seiten hin bätte 
beſchränken und verkümmern können, bie Consentionalpön 
(S. 110). Hätte man hier die Sache rein formeli behandelt, je 
wiürbe man ein Verjprechen, woburch Iemand für ven Fall, daß 
er fih 3. B. verheivathe, fein Domicil wechfle, zur Zahlung einer 
Summe ſich verbinvlich machte, als vollfommen gültig haben an- 
erfennen müſſen. Hier aber zeigt fich eben, daß vie Römer die 
objective Idee ber perfänlichen Freiheit höher ftellten als das 
Prinzip ver abſtracten ſubjectiven Willensfreibeit; venn berartige 
Berträge waren nichtig. °®) ine Parallele dazu findet fich im 


342) Cicero de offic. I. 42: Illiberales autem et sordidi quaestus 
mercenariorum omniumque, quorum operae, non artes emuntur. Est 
enim in illis merces auctoramentum servitulis... Opif- 
cesque omnes in sordida arte versantur, nec enim quidquam inge- 
nuum potest habere oflicina. ibid. Il. 6: quae est sordidissima ratio. 

343) L. 71 $. 2 de cond. (5. 1) . . non esse locum cautioni, per 
quam jus libertatisinfringitur. Wilh. Sell, bie Lehre von 
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Erbrecht. Der Zeftator, ver die perfönliche Freiheit des Erben 
auf directem Wege durch Verbote und Gebote nicht zu befchränfen 
vermochte, konnte auf die Idee verfallen es indirect durch Anord⸗ 
nung bedingter Vermächtniſſe zu bewirken (z. B. wenn mein Erbe 
ſich verheirathet, ſoll er dem A 1000 zahlen; ein Legat mit dem 
Zweck einer Conventionalpön, daher legatum poenae nomine 
relietum). In der Kaiſerzeit ward ein ſolches Legat ſchlechthin für 
ungültig erllärt,“) einerlei ob vie Handlung, zu welcher ver Erb- 
laffer den Erben durch die Ausficht auf ven Verluft veranlaflen 
oder von ber ev ihn abhalten wollte, unter ven Gelichtspunft einer 
Beichränfung ver .perfünlichen Freiheit fiel oder nicht. Für das 
ältere Recht eriftirte ein folches abjolutes Verbot nicht, aber im 
Geiſte defelben darf man annehmen, daß von einem folchen 
Straflegat dafjelbe galt, wie von ver Conventionalpön, d. h. 
Nichtigkeit für den Fall, daß die perfönliche Freiheit des Erben 
dadurch beeinträchtigt werben follte. 

Im Eherecht. bewährt fich unfer Gefichtspunft an ver Un- 
klagbarkeit aller Verträge, vie der vom römifchen Recht als Prin⸗ 
zip aufgeftellten Freiheit per Ehe wiberftreben würden, 3. B. 
der. Berträge, mitteljt deren man direct oder mittelbar [unter dem 
Beriprechen einer Conventionalpön] fich anheiſchig machte, eine 
Ehe zu Schließen oder nicht zu ſchließen, zu trennen oder nicht zu 
trennen. °®) Streitig ift nur, ob nicht die Sponfalien im ältern 
Recht Hagbar geweſen feten; für das neuere Recht fteht das Gegen⸗ 


den unmöglichen Bebingungen. S. 189 fl. Eine Ausnahme bei Freiger 
laſſenen im Verhältniß zum Patron 1. 1 de bon. lib. (88. 1). 

344) Durch Ant. Pius. Capitol. in vita Ant. Pii c. 8. In tiefer Al- 
gemeinheit warb das Verbot durch Juſtinian wieder aufgehoben und damit 
Das frühere Recht, in dem ber Eharafter der dem Erben zugemutheten Hand- 
fung über bie Gilitigfeit des Legats entichieb, wieder hergeftellt. Die Be— 
hauptung, daß Antonin jenes Verbot nicht ſowohl erweitert, als erfl 
eingeführt babe, ift ein Srrthum; ſchon Sabinus kannte es. $. 36 I. de 
leg. (2. 20). 

345) L. 134 pr. de V.O. (45. 1). Inhonestum visum est vinculo 
poenae matrimonia obstringi sive futura sive Jam contracta. L. 2Cod. 


JIhering, Geiſt d. röm. Rechts, II. 14 
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theit feft.”1%) Betrachtet man die Frage von vornberein, fo uf bie 
angebliche Klagbarkeit derfelben höchft bevenklich erfcheinen. Die 
Ehe frei und jeven Moment lösbar, vie Sponfalien bindend — 
das wäre ein feltfamer Widerſpruch. Woher käme den Spou- 
falien eine ftärfere Kraft, als ver Ehe, während man boch eher 
das Entgegengefegte erwarten follte? Uno welchen praftifchen 
Nutzen hätte fie gehabt? Wenn der Bräutigam oder der Vater ber 
Braut fi) der Eingehung der Ehe widerſetzten, fo hätten fie, meint 
man, mit der act. ex sponsu gezivungen werben Können. 7) 
Allein was Half der Zwang, wenn beive gleich, hinterher bie 
Ehe wieder trennen konnten? Damit war ja ver Weg gewieſen 
um die Rlagbarkeit ver Sponfalien völlig zu vereiteln, une id 
meine, ben Römern follte man am wenigiten ein fo nutlojes 
Spiel mit einer Klage zutrauen. Die Idee der Klagbarfeit fügt 
fih auf die Autorität des Varro; welche Bewandniß bat es mit 
letzterer? Der Ausdruck spondere, sponsio bezeichnete zu Bar: 
ro's Zeit einen ciwilrechtlich obligirenden Aft, die Stipulation, 
und für einen Etymologen und Nichtjuriften Ing der Irrthum 
nahe, den Umftand, daß jener Ausdruck auch bei dem Verloͤbniß 
wieberfehrte (sponsalia, despondere, sponsus u. ſ. w.) und 
baß das Verlöbni in Form der Stipulation abgefchlojfen ward 
(spondesne gnatam tuam? spondeo), durch vie Annahme zu 
erflären, daß die Sponfalien urfprünglich ganz bie Kraft ver 
gewöhnlichen sponsio gehabt hätten.) Dazu kam, daß diefer 


de inut. stip. (8. 39.) Libera matrimonia esse antiquitus plecait. . 
L. 14 Cod. de nupt. (5. 4) 1. 19. 1. 718. 1de V. 0. (45. 1). 

346) Eine indirecte Beſtärkung durch arrha war auch hier möglich, eut- 
hielt aber Teine Ausnahme, infofern ja die Wirffamfcit biefes Mittels bie 
Erhebung einer Klage nicht erforberte. L. 38 pr. deR. N. (23. 2). Isidor. 
Orig. IX. 8.8.4, 5. 

347) Hinſichtlich des Vaters kann man fich auf ein aukdrlickliches Zeng⸗ 
mig von Varro de L. L. VI. $. 72 berufen, allein wie gering Die Wırterität 
des Barro bei Diefer Frage ift, wirb nachher gezeigt werben. 

348) Isidor. IX. 8, 3 geht gleichfalls von der Idee aus, daß Das spon- 
dere bier eine jwriftifche Verbindlichkeit Habe begründen follen, beicht 
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poftulirte Rechtsjag in ver That in Latium bis zur lex Julia 
(664) Geltung gehabt hatte,?*) was dem Varro, ber fein Wert 
de lingua latina faum 50 Jahre fpäter fprieb (frühftens 706) 
nicht unbefannt gewejen fein mag. Daß jene beiven Momente 
den Schluß nicht begründen, läßt fich Leicht zeigen. “Denn sponsio 
bezeichnet urſprünglich Teineswegs eine civilrechtliche, ſondern 
eine religiöfe Verpflichtung ($. 18), und daß das Recht Yatiums 
ihm eigenthümlich gemwejen unb in Rom gar nicht gegolten hat, 
geht aus der Darftellung des Gellius deutlich hervor. Daß aber 
Varro bei dieſer Frage nur Schlüffe machte, nicht berichtete, 
und baß feine Autorität bier eine höchſt problematifche ift, 
wird fich fchwerlich in Abreve ftellen laffen. Im $. 71 ſpricht 
er von der verbindenden Kraft ver Sponfalten als von einem 
Nechtsfat, der mit ven Einrichtungen ver früheren Zeit zufam- 
mengebangen habe, und beutet damit an, daß derjelbe zu feiner 
Zeit nicht mehr gelte. Im $. 72 aber behandelt er die act. ex 
sponsu als eine noch zu feiner Zeit praftiiche Klage (qui dixit 
... cum eo non potest agi ex sponsu), während Dies doch 
nach dem Zeugniß von juriftiichen Gewährsmännern, wie Servius 
und Neratius®0) entſchieden faljch ift. °%) 

es aber auf die Ehegatten und läßt ben sponsus sponsores bafür beftel- 
en.d. 6 ibid. 

349) Gellius IV, 4. 

350) In ber Stelle von Gellius, wo fie nämlich bemerken, daß das eigen- 
thümliche Recht Latiums mit der lex Julia abgekommen fei. 

351) Was bie fonfligen für bie Klagbarkeit der Sponfalien geltenb ge- 
machten Gründe anbetrifit, jo wirb man, wenn man weiß, was die Römer 
unter fides verſtanden (ich erinnere an fideicommissa d. h. ins Gewiſſen 
gejchobene, alfo rechtlich nicht werbindende Auflagen) in der Stelle aus 
Feſtus: consponsos antiqui Jicebant fide mutua colligatos nur bie 
zutreffende Charakteriftit des Verhältniſſes als eines rein moraliſchen er- 
blicken, e8 aber ſchwer begreifen Können, wie ein namhafter nener Rechts⸗ 
biftorifer in der üdes mutua eine Aubeutung von gegenfeitigen Stipnlationen 
bat finden wollen. — Einer Erception bedurfte e8 im ältern Hecht gegen 
eine angebliche act. ex sponsu ebenfo wenig, wie gegen jebe Klage, bie ipso 
jure nicht begründet war. Gegen bie Einflagung ber Conventionalftrafe fichert 
freilih Paulus den Vater in ber 1. 134 pr. de V. O. (45. 1) durch eine 


14 * 
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Die Freiheit des Erbrecht befteht in rem Recht ber ke: 
liebigen Errichtung oder Aenderung legtiwilliger Dispofitionen.‘®? 
Alle Verträge oder Aenderungen, welche zum Zweck hatten, dieſes 
Recht zu entziehen oder zu verfümmern, waren nichtig. 8W) 

Eins der intereffanteften Beifpiele bietet das Eigenthum, 
und unjere Srage hat bier eine ungemein hohe ſowohl natienaf 
öfonomifche als politifche Bebeutung. 

Das Eigenthbum gewährt vie Möglichkeit ver unbefchränken 
Benutzung und Berfügung über vie Sache. Die Freiheit tes 
Eigenthbums würde fich aljo daran zu bewähren haben, daf 


exceptio. Daß aber eine stipulatio contra bonos mores (umb eine feld 
nimmt Paulus bier an) nur auf dieſem Wege hätte entfräftet werben könne 
(unter biefer Vorausſetzung aljo im ältern Recht nicht, Gai. IV. $. 108. ık 
befanntlih unrihtig, ja in der Regel wird fie geradezu als nichtig erflär: 
(ein Beifpiel aus dem Eherecht f. in 1. 19 ibid.), und jchwerfich wire man 
doch ſich zu der Annahme entichließen, daß bas ältere Hecht, welches far 
Erceptionen fannte, alle Stipulationen einer Conventienalpsn ohne Untir- 
ſchied ihrer Tendenz für "gültig erflärt habe. 

352) Ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum 
exitum. L. 4 de adim. leg. (34. 4). 

353) L. 34 Cod. de transact. (2.4). L. 4Cod. de inut. stip. (S.39. 
L. 15 Cod. de pact. (2.3) .. libertatem testamenti faciendi. L. b1 
de V. O. (45. 1). L. 17 pr. ad SC. Trebell. (36. 1). L. 15 8. 1 ad leg. 
Falc. (35. 2). L. 5 Cod. de pact. conv. (5. 14). CEingebung einer Se— 
cietät zu dieſem Zwed 1. 52 $. 9 pro socio (17. 2). Berträge, webumb 
Jemand für den Fall, daß ihm eine Erbichaft anfallen follte, fi zur Annabın: 
ober Ausſchlagung derjelben im Boraus verpflichtet, find gleichfalls ungültig. 
1. 4 Cod. de inut. stip. ($. 39). L. 3 Cod. de collat. (6. 20). L. 16 de 
suis et leg. (38. 16), ob aber der Geſichtspunkt, daß die Freibeit Des Em⸗ 
ſchluſſes dem berufenen Erben nicht verkümmert werben bürfe, bier Der cnt- 
ſcheidende war, laſſe ich dahin geftellt. 

354) Auch aus dem Beſitz läßt fih eins anführen, I. 12 de precar. 
(43. 26): Gum precario aliquid datur, si convenit, ut in Calendas Ju- 
lias precario possideat, numquid exceptione adjuvandus est, neanle 
ei possessio auferatur? Sed nulla vis est hujus coventio- 
nis, ut rem alienam domino invito possidere liceat. Im Befig lieg: 
das Necht der Ausichliegung jedes andern, es ift Dies Die Freiheit, Die Der 
Beſitz mit fih bringt, folglich ein Vertrag, der dieſe Yreibeit aufgibt, vem 
Standpunkt des Befites aus unwirffam. L. 2 $. 2 ibid. 
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Dispofitionen des Eigenthümers, die eine Verkümmerung dieſer 
Vollgewalt beabfichtigen, nichtig fein müßten. Nicht aber etiva 
Dispofitionen, wodurch der Eigenthümer nur fich ſelbſt bindet 
oder fein Recht aufgibt 3.3. Verlauf, Trabition ver Sache, — 
mittelft ihrer bethätigt er ja gerade feine Herrihaft als Eigen- 
thümer — fonbern nur diejenigen, wodurch das Eigenthum felbft 
ergriffen, Die Sache belaftet, gebumben wird. “Der Unterfchieb 
liegt auf der Hand; dort betrifft vie Verfügung nur das relative 
Berhältnig die ſes Eigenthümers zur Sache, ver abfolırte Gehalt 
des Eigenthums aber wird gar nicht vermindert, ver Nachfolger 
hat ein völlig ungejchwächtes und unverfürztes Eigenthum; bier 
hingegen würde die Wirkung ber Dispofition in einer jedem Inne 
haber in gleicher Weife fühlbaren Verminderung des abfoluten 
Eigenthumsgehalts bejtehen. ‘Diefe Verkürzung des Eigenthums- 
gehalts Könnte entweder das Veräußerungsrecht zum Gegenftand 
baben gänzliche Entziehung oder Erſchwerung deſſelben 3. 8. 
Tumilienfiveicommiffe, bedingte Webertragung feiner Ausübung — 
Pfandrecht) oder das Nutungsrecht (totale oder partielle Ueber: 
tragung deſſelben auf einen andern 3. B. ususfructus, servitutes 
praediorum, Zehnten, Reallaften u. ſ. w.). 

Was ift num von biefem Syſtem der Beichräntung des Eigen- 
thums zu halten? Wenn dafjelbe nicht in die nothwendigen engen 
Schranken (f.u.) eingefchloffen wird, fo ift e8 ver Ruin der Eigen- 
tbumsfreiheit, eine Verſündigung gegen die Idee des Eigenthums. 
Das Anrecht auf Freiheit des Eigenthums, das jeve neue Genes 
ration mit zur Welt bringt, wird durch den zeitweiligen Innehaber 
in eimer leichtfinnigen Stunde confumirt; eine Webereilung, ein 
Mißgriff Ichleppt fich fortan durch alle Sahrhunderte durch. Man 
fchlage die Folgen nicht zu gering an. Ich lege das Hauptgewicht 
nicht fowohl auf vie pecuniäre, al8 auf die moralijche Werth 
verminderung der Sache. Der moralifche Einfluß, ben das 
Grundeigenthum auf den Eigenthümer ausüben fann und joll; 
bas Gefühl ver Sicherheit, Freiheit, Unabhängigfeit, die Liebe, bie 
Anhänglichkeit an die Scholle, Tarın durch das einem Dritten zu⸗ 
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fießente Recht der Einmiſchung und bes Einſpruchs ganz ver 
kümmert werden. Ein freier Maun ein freies Gut, ein unfreies 
Gut ein danerndes Zerwürfniß des Befiters mit feinem Beſitz⸗ 
thum, ein Berverb ver Landwirthſchaft. ‘Dem Befiger zu ver- 
ftatten, beliebig fein Gut zu verfaufen, hat für ven Staat keinen 
Nachtheil; daſſelbe wechfelt vie Perſon, aber e8 ſelber bleibt, wie es 
war. Aber ihm zu erlauben, ven nöthiggewordenen Verlauf da⸗ 
burch zu umgeben, daß er intellectuelle Werthtbeile veffelben ver- 
äußert, fi durch Auflage von ewigen Renten, Laften u. ſ. w. 
auf vie Sache Geld verfchafft,, Heißt es in feine Hanb geben, das 
Eigentbum feiner wohlthätigen Wirkungen auf die Gejellfchaft zu 
berauben, es zu entnerven und abzutöbten. Es findet hier nicht 
eine bloße Theilung des Grundwerths Statt, jo daß per Empfän⸗ 
ger des ibealen Wertbtheild ebenfo viel erhielte, als ver Geber 
verlöre, fonvern e8 geht hier ein beträchtlicher Theil geradezu ver- 
loren, W) ebenfo als wenn Jemand 3. B. von einem Kunftwerl 
ein Stüd abreißen und verlaufen wollte, um nicht genöthigt zu 
fein, das Ganze zu veräußern. Der wahre Preis, um ven das 
beihränlenve Recht des Dritten erlauft wird, ift ein verfünnmertes, 
krüppelhaftes, moralifch und äfonomifch fieches Eigenthinn. 

Dies die Gefahren und Nachtbeile, vie mit vem Syſtem ter 
Eigenthumsbeleftung, wenn e8 fich, wie dies bei uns in Deutich 
land der Fall war, in unbeichränfter Weife entwideln fanın, um 
zertrennlich verbunden find. In dieſer feiner ungehemmten Ent 
widlung wird e8 zu einem wahren Krebs des Eigenthums, ber 
fih hinterher nur noch durch Gewaltmaßregeln eritirpiren läßt. 
Damit ſoll aber vemfelben feine Berechtigung innerhalb gewiſſer 
Schranken nicht abgejprochen werben. ‘Die dabei in Betracht 


355) Ein Geſichtspunkt, den Plinius epist. 7, 18 ganz richtig hervorhebt: 
me plus erogasse, quam donasse, cum pulcherrimi agri pretium ne- 
cessitas vectigalis infregerit, b. b. ich habe mehr verloren, al® ber andere 
Theil gewonnen. Plinius hatte, um zu Gunften der Gemeinde eine Rente 
auf fein Grumbftüc zu Iegen, letzteres der Gemeinde mancipirt und e8 von ihr 
in Form des ager vectigalis zurüderhalten. 
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Tommenven Gefichtspuntte find das Maß der Belaftung anf der 
einen, das Interefie over Bedürfniß des Verkehrs auf per anvern 
Seite. Die Römer mit ihrem wunderbaren Inftinet haben von 
alteräher bie feine Gränzlinie, vie hier das Rechte vom Verlehrten 
fcheivet, richtig entdeckt. Die einzige Art der Belaftung des 
Grundeigenthums, bie das ältere Recht Iennt, find die Servi⸗ 
tuten; *6) ung fie waren fchon in ihrem Begriff auf ein Maß 
zurüdgeführt, in dem fie für das Eigenthum nicht bedrohlich wer- 
ven konnten. Dei den Perfonaliernituten lag die Schranke in 
ihrer vorübergehenden vergänglichen Dauer; fie erlojchen mit dem 
Tode ober einer capitis deminutio des Berechtigten. Für bie 
Prädialfervituten war umgelehrt das Moment ver Dauer ein 
wefentliches. Die Römer gehen von ber Idee aus, das Berhältniß 
nachbarlicher Sefälligkeit und Aushülfe zwifchen zwei Grundftüden 
verdient nur dann in Form ber Serpitut vermittelt zu werben 
wenn jowohl pas Interefie von Seiten bes einen, als bie Leiſtungs⸗ 
fähigfeit von Seiten des andern Grundftüds dauernder) 


356) Bon dem Pfandrecht Tann flir die ältere Zeit nicht bie Rebe fein, 
ba bie fiducia eine Webertragung, das alte pignus aber keine Belaſtung bes 
Eigenthuns enthält, und ſchwerlich bei Grunbeigenthum vorgekommen fein 
wird. Höcftens ift die Subfignation der Grundſtücke beim Aerar von 
Seiten der Staatsichulpner Gachofen Pfandr. B. J. S. 217ff.) zu nennen. 

357) Hinfichtlich Der Dauer findet eine Verſchiedenheit derſelben Statt, 
beftimmt durch bie verfchiebene Dauerbaftigleit ber praedia rustica und ur- 
bana. Bei beiden hat ber Untergang ber fo zu jagen berechtigten Sache ben 
Untergang ber Servitut zur Folge, alfo 3. B. das Abbrennen des Haufes, 
arg. 1.208.2deS.P.U. (8. 2). Wollte man einer für ein Haus beftimm- 
ten Servitut 3. B. einer serv. altius non toll. eine von dem Untergang bes 
Hauſes unabhängige Erxiftenz geben, fo hieß das, fie ftatt ar Die superficies 
an das solum Inlipfen (1. 3 de serv. [3. 1)); umgekehrt konnte man eine 
in der Regel an das solum gefettete Servitut an Die superficies fnlipfen (1. 13 
pr. deS.P.R. [8. 31]), 3. B. eine Weggerechtigkeit, toowon bie Folge war, 
Daß die Servitut mit bem Untergang des Ouafi-Subjects, des Haufe, bin- 
wegfiel. Wenn nicht gejagt war, wie bie Partheien fich das Verhältniß 
gedacht hatten (3. B. ein Hausbeſitzer Täßt fich einen Weg über ben: benach- 
Barten Hof beftellen: inbhärirt die Serpitut ber superficies ober dem so- 
ium?), fo präfumirte man je nach Verſchiedenheit des Inhalts bald Das eine 
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Art iſt; für vorübergehente Berhältniffe dieſer Art ift die Obfi- 
gario ebenfo fehr tie entſprechende Form, wie fie umgelehrt bei ihrer 
Empfindlichkeit gegen ten Wechfel ver Befier für jene Verhältniſſe 
durchaus ungeeignet fein würte. Die Garantie, vie bei den Per- 
fenatjervituten in dem Moment ver Bergänglichkeit lag, mußte da⸗ 
ber bei ven Prädialſervituten in ver Beichränfung des Inhalts 
der Zerpitut gejucht werden. Das Prinzip war: die Prädialſer⸗ 
vituten haben nicht ben Zweck, dem Befiger Bortheile zuzuwenden, 
bie ihm bloß perfönlich einen Gewinn over eine Annehmlichkeit 
gewähren, ſondern fie follen ein Intereffe des herrſchenden Grund⸗ 
ftüds befriedigen, ihm fo zu jagen behüfflich fein, feine öfono» 
miſche Beftimmung zu erreichen. Welcher Servituteninbalt 
nach dieſem Gefichtspunft möglich fei, hatte Die Praxis entfchieten; 
es läßt fich kaum bezweifeln, vaß bier eine allmählige Entwicklung 


bald das andere, und mit Rüdficht hierauf hatte Die Praxis eine Haffifikatien 
ber verichiebenen möglichen Serrituten vergenemmen ; wir brfigen fie in ber 
bekannten Lifte der Servitutes Praediorum urbanorum und rusticorum. 
Died war meiner Anftcht nach ber praftifche Zweck jener Eiutheilung. Ebenio 
präfumirte man, wenn aus ber Zahl jener Serpituten eine beftellt war 
ohne Angabe, ob fie ihm ſchlechthin (als Perſonalſervitut) cher ibm nur 
in feiner Dualität als Eigenthümer dieſes Grundſtücks zufteben felle, für 
letzteres. Das Motiv, das ich hiermit der Eintheilung ber Serkituten urter⸗ 
ſchiebe, beruht auf einem praftifchen Bedürfniß, das ſich überall geltent ma- 
chen wird. Cine nähere Ausführung wäre bier nicht am Platz, ich bitte aber 
jeben, ber meine Anſicht einer Prüfung würdigen will, die m einer ganzen 
römijchen Sernitutentheorie mit Nothwendigkeit liegende Eonfequenz, daß bie 
S. P. U. mit dem praed. urbanum untergehn muß, nicht außer Acht zu 
falten. Eine S. P. U. beftellen bie bei ben Römern eine Sereitut auf Die 
Dauer eined Gebäubes beſchränken. 

In das Bewußtfein der heutigen Praris ift jene Eonfequenz, Daß mit dem 
Gebäude auch Die demfelben zuftehenbe Servitut untergeht, nicht Übergegan- 
gen; bei ung werben im Zweifel alle Prädialſervituten als S. P. R. behankelt 
und bloß in dem Fall, wenn bie Bartheien bie Servitut nachweisbar nur für 
dies beſtimmte Gebäude, fo lange es als ſolches exiſtirt, beftimmt haben, kömmt 
bei uns eine S. P. U. im römiſchen Siun vor. Für eine folche würbe unfere 
heutige Jurisprudenz, jo wie fie jenen Unterfchieb ver S. P. U. und R. auf- 
zufafien pflegt, gar feine Bezeichnung haben. 
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Statt gefunden hat, daß man die Servitut urfprünglich mehr auf 
bie Fälle eines eigentlichen Bedürfniſſes einfchräntte (Weggerech- 
tigfeiten und Wafferfervituten), fpäter aber ven Mafftab des 
Bedürfniſſes mit größter Freiheit handhabte. >°9) 

Die Servitut war Jahrhunderte lang hindurch in Rom das 
einzige Verhältniß, mittelft deſſen der Eigenthümer vie Freiheit 
bes Eigenthums beſchränken konnte, und ganz treffend rebete 
die Sprache hier von einem Zuftand ver Unfreiheit ver 
Sache felbft (servit praedium, servitus), wie bei Aufhebung 
beifelben von einer Wieverherftellung ber Freiheit (usucapio 
libertatis; praedium liberum). Die Dispofitionsbefugniß bes 
Eigenthümers war bier in fo enge Gränzen eingejchloffen, daß 
dem Eigenthum eine erhebliche Gefahr nicht drohte. Im übrigen 
aber hatte ver Eigenthümer über bie Freiheit des Eigenthums 
feine Macht; fich jelbft konnte er binden und ruiniren, das Eigen- 
tbum und ben zulünftigen Eigenthümer nicht. Die Verfchieben- 
beit, bie in dieſer Beziehung zwifchen dem römiſchen und bem 
modernen Recht befteht, ift namentlich für das Erbrecht inter: 
eſſant. Die Gegenſätze zwiſchen Freiheit und Gebundenheit haben 
fich bier in eigenthümlicher Weife verfchoben. Nach römiſchem 
Recht beichränkt fich die teftamentarifche Dispofitionsbefugniß 
lediglich auf das relative Verhältniß des Eigenthümers zum 
Eigenthum; fein Recht kann er vermachen, wern er Luſt hat, in 
biejer Beziehung ift er völlig unbeſchränkt. Dagegen ven abo» 
luten Gehalt des Eigenthums kann er abgefehn von der Anorb- 
nung von Servituten nicht verfürzen, der Erbe befönmt das 
Eigentbum in der ganzen Freiheit, bie der Eigenthumsbegriff in 
fich fchließt. Bei den modernen Völlern gerade umgelkehrt; in 
jener Richtung Beſchränkungen ver Dispofitiongbefugniß, in biefer 
eine Erweiterung berjelben bis zu vem Grabe, daß ver Wille des 
Teitators das Eigenthum für alle Zeiten fo zu fagen lahm legen 


359) €. Zachariä v. Lingenthal über bie Unterſcheidung zmifchen 
servit. rust. und urb., R. Elvers bie Sernitutenlehre Bb. 1 ©. 1—16. 
und das vorliegende Werk II. 321. 
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kann (Familienfiveiconnniffe u. |. w.). Ich will vie Trifftigkeit 
bed Motivs diefer Verſchiedenheit nicht verkennen, nämlich vie 
Rückſicht auf die Familie, und am wenigften hinfichtlich des erften 
Punktes. Was aber ven zweiten betrifft, jo muß man, um em 
richtiges Urtheil über denſelben zu gewinnen, fi) nur vergegen- 
wärtigen, wohin e8 führen würbe, wenn nicht bloß ein einzelner 
Stand, jondern alle Klaſſen des Volls in größerem Maßſtabe von 
jener Befugniß Gebrauch machen würven. Das ganze Eigenthum 
im Staat fünnte auf diefe Weife einer rechtlichen Erftarrung 
anheim fallen, bie Freiheit des Verkehrs für ewige Zeiten gelähmt, 
ber Fortſchritt namenlos erſchwert, ja vielfach völlig unmöglich 
gemacht werben. Entipricht das — vom nationalöfonomilchen 
Geſichtspunkt ganz zu Ichweigen — ber Idee des Rechts? Hat vie 
Gegenwart das Recht, der Zukunft Feſſeln anzulegen, fie unter 
eine cura prodigi zu ftellen? Man möge eine folche Inftitutior 
aus politiihen Gründen als Privilegium eines einzelnen 
Standes rechtfertigen — darauf will ich mich nicht einlafien; 
aber man möge aufhören, uns dieſelben vom rehtlichen Stant» 
punkt aus zu rühmen und bem römifchen Recht einen Borivurf 
daraus zu machen, daß es dieſelbe nicht gepulvet hat. Gerade 
bier hat das römifche Recht in meifterhafter Weiſe das ber Idee 
des Rechts Entiprechenve gefunden, und nirgends zeigt fich wohl 
bie Hohlheit aller jener Phrafen von dem unfittlichen Charakter 
des römifchen Freiheitsbegriffs jo fehr in ihrer wahren Geftalt, 
als bei vem Gefichtspunft, den wir in dem gegenwärtigen Para- 
graphen burchgeführt haben, und ben wir fchlieglich in ven Sup 
zufammenfaffen wollen; 
daß die Freiheit als Bepingung fittlider 
Entwidlung etwas über vem Menſchen Er- 
habenes ift, ein Gut, das er rechtlich weder 
fih felbft, noch feinen Nachkommen verküm— 
mern fann. 
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4. Die Vohlfahrtsfrage und der Staat. 


Theilnahme des Staats au dem Wohl des Individnums — bie f. g. 

focigle Frage — Quellen des Panperismus (der Sklav der böfe Feind 

der römischen Geſellſchaft) — die Stellung der höhern Stände (focinle 
Berpflichtung derjelben) — Maßregeln non Seiten des Staats. 


XXXIV. Nachdem wir jet das Syſtem ver fubjectiven Frei 
beit nach feinem Snuhalt und Umfang haben Tennen lernen, bleibt 
uns noch eine Trage übrig, die für bie richtige Beurtheilung deſſel⸗ 
ben von enticheidender Bedeutung ift, und die wir furz dahin 
ausprüden können: beruhte dies Syftem auf einem negativen Ver- 
halten des Staats zum Individuum oder auf dem pofitiven Willen 
deſſelben? Mit andern Worten: ging der römifche Staat von 
der Vorftellung aus, daß die fubjective Rechtsſphäre, foweit nicht 
fein eignes unmittelbares Intereffe ind Spiel fomme, für ihn 
etwas Gleichgültiges fei, daß er wenigftens nicht das Necht over 
den Beruf babe im Intereffe der privaten Wohlfahrt beſchränkend 
in biefelbe einzugreifen? Ober aber: unterließ er letzteres, weil 
er pofitiv dieſe Freiheit wollte, weil fie ihm unentbehrlich erfchien ? 
Sn erfterem Fall würde ſich der Inpifferentismus des Staats 
gegen das inbivibuelle Wohl als ver Umſtand bezeichnen laſſen, 
dem unfer Syſtem jein eigentliches Gedeihen zu verdanken gehabt 
hätte, und es bedarf nicht ver Bemerkung, daß daffelbe unter die- 
jer Vorausſetzung eine ehr rohe Auffafjung vom Beruf des Staats 
befunden, ver culturbiftorifche Höhepunft vefjelben mithin kein fon« 
derlich hoher fein würde. Ich halte dieſe Auffafjung für entfchieven 
verfehrt und hoffe fie im folgenden volljtänvig wiverlegen zu kön⸗ 
nen. Sie ift zwar meines Wiſſens noch von Niemanven gerabe- 
zu bewußt aufgeftellt und vertheidigt — man würde fich dann 
wohl von ihrer Unhaltbarkeit überzeugt haben — aber Anklänge 
an dieſelbe find mir doch nicht felten begegnet, und ganz abgejehen 
bavon ift die Frage für unfere ganze Unterjuchung zu wichtig, als 
daß wir ihr aus dem Wege gehen dürften. 
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Schon unjere bisherige Darftellung fett uns in Stand, uns 
von der Irrigfeit jener Auffaflungsweiie zu überzeugen. Der 
Geſichtspunkt nämlich, den wir im vorigen Baragrapben gefunten 
haben, bocumentirt eine pofitive Pflege der Freiheit von Seiten 
des Rechts, ehrt uns, daß dieſelbe nicht als etwas lediglich dem 
fubjectiven Belieben Anheimfallendes angefehen, fondern in ihrer 
Gegenfäglichfeit zur fubjectiven Laune und Willlühr richtig er- 
kannt und geihäßt warb, mit anderen Worten, daß fie einen ob» 
jectiven Gedanken des Rechts bilvete. 

Es Soll jetzt noch auf anderem Wege die Irrigkeit jener Auf⸗ 
faffung nachgewiefen werben, baburch nämlich, daß wir Die Frage 
aufmwerfen und beantworten, ob denn ver römiſche Staat das 
Subject ganz feinem Schickſal überlaffen, fich mm das Wohl umd 
Wehe veifelben, um die Privatintereflen und das Leben und Trei⸗ 
ben innerhalb ver privaten Rechtswelt gar nicht gekümmert Habe. 
Gelingt e8 ung das Gegentheil nachzuweifen, jo wird damit jeder 
Zweifel über pas wahre Verhältniß tes Staats zum Syſtem ver 
Freiheit befeitigt fein. 

Daß das Verhältniß des Bürgers zum Staat in Rom em 
viel innigeres war als heutzutage ift befannt. Das römifche 
Rechtsgefühl wußte allerdings das Mecht des Einzelnen von dem 
bes Staats fehr genau zu trennen, und wenn wirklich die natur⸗ 
rechtliche Doctrin, wie neuerdings behauptet ift, ven Gebanfen 
einer folchen Scheibung erft dem römischen Recht Hätte entnehmen 
müffen, fo würde ein wirklicher Borwurf für uns nur darin ge 
funden werben können, daß wir bie einfache Wahrheit, daß bie 
Perfönlichkett ihr Necht mit auf die Welt bringt, ein Recht von 
Gottes Gnaden, das jeder Staat refpectiren foll, nicht felber ge 
funden haben. Mit diefer Abgränzung ber Rechtsſphären des 
Staats und des Einzelnen vertrug fich aber in Rom das innigfte 
Verhältniß beider fehr wohl, jo wie ja auch bie rechtliche Verſchie⸗ 
denheit zweier Perſonen ihrer völligen Einigung in der Liebe nicht 
im Wege fteht. Die Liebe verlangt keineswegs, daß bie rechtliche 
Ccheibelinie hinmwegfalle, für fie exiftirt diefe Schranke nicht, 
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fie überfpringt fie. So poftulirte das römifhe Rechtsgefüht 
jene Demarcationslinie zwifchen vem Recht des Subjects und dem 
bes Staats, aber nicht, damit fich eine egoiftifche, engherzige Gefin- 
nung in Sicherheit hinter biefelbe zurüdgiehe, fonbern bamit vie 
freie Hingabe und Aufopferung ihren Werth und ihre Ehre habe. 
Wie Talt, wie fremd, wie Tiebeleer ift im allgemeinen das heutige 
Verhältniß des Bürgers zum Staat; wie warın, wie innig, wie 
von wirklicher Liebe bejeelt in Rom! ‘Der heutigen Vorftellung 
erfcheint ver Staat als abjtracte vem Einzelnen gegenüber fte- 
hende Berjönlichkeit, ver römischen als Die höhere, den Einzelnen u m⸗ 
faſſende und durch ihn mitgebilbete Einheit. Die Interefjen des 
Staats find daher nicht bloß mittelbar, ſondern unmittelbar feine 
eignen, fo wie e8 bie der Societät für ben Gefellfchafter find; 
Hingabe an den Staat iſt folglich nicht Hingabe an etwas Frem- 
des, ſondern Unterorbnumg ver rein particnlären Zwecke unter bie 
gemeinfamen, des jpecielleren Intereſſes unter das allgemeine. 
Dei dieſem Verhältniß zwifchen dem Staat und feinen Bür- 
gern, bei dieſer innigen Verſchlingung ihrer beiverfeitigen In— 
tereffen verſtand fich die Fürforge des Staats für das Wohl des 
Bürgers eigentlich ganz von ſelbſt. Die Energie, mit ver er die 
Nechte feiner Bürger nach außen hin vertrat, iſt befannt; wir 
werben nur bie Vorjorge bes Staats in ihrer Richtung nach innen 
bin einer nähern Betrachtung zu unterwerfen haben, namentlich 
in Anwendung auf das ökonomiſche Roos der ärmern Klaſſen. 
Bon altersber gab es in ben römischen Zuftänben Einen 
höchit bevenklichen Punkt, vielleicht läßt er fich geradezu als ver 
Todesleim bezeichnen, an dem die römifche Gejellichaft zu Grunde 
gegangen ift. Es war dies bie fchabhafte Geitaltung des Syſtems 
der Gütervertheilung und Vermögenscireulation. Die Ungleich- 
heit in ver Bertheilung ver Güter ift das unausbleibliche Rejultat 
des freien Verkehrs, und überall wiederholt fich das Mebergewicht 
des großen Vermögens über das Heine, die Erfcheinung, daß bie 
&üter am Liebften dahin ftrömen, wo fie fich bereits in größeren 
Maſſen angefammelt haben. In Rom war aber diefer Andrang 
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durch eigenthümliche Berhäftniffe in ungewöhnlicher Weiſe geftei- 
gert und umgelehrt das Rückſtrömen des Vermögens in die ent- 
blößten Theile äußerft erfchivert. Nirgends warb ver Reiche fo 
leicht Millionär, der Unbemittelte fo leicht Bettler als hier; nir⸗ 
gends war die Gränzlinie zwifchen beiden Ertremen fo ſchmal nnd 
fo ſchwer zu behaupten; ein Schritt nach ver einen ober anbern 
Seite, und lawinenartig wuchs die Noth ober der Ueberfluf. 
Der Grund biefer Erfcheinung lag zunächſt in der ungleichen 
Bertheilung des Drudes, ven die Kriege auf die dfonomifche Lage 
der wohlhabenden und ärmeren Kaffe ausübten. Die Kriege 
riefen allervings den ‚Reichen 'nicht minder als den Armen von 
feinen Felvern, aber mit dem höchſt einflußreichen Unterſchied, daß 
bie des Armen inzwifchen unbebaut Tiegen blieben, die Des Reichen 
aber von Sklaven bebaut wurbden.?®) Im ältefter Zeit Freilich, 
als die Kriege mehr ven Charakter von Raubzügen trugen, mochte 
bie Feldarbeit kaum darunter leiden; fie wurben in der Regel in 
Zeiten verlegt, wo es auf dem Felde nichts zu thun gab. Sm 
demfelben Maße aber, als die Kriege an Bereutung gewannen 
ber Kriegsichauplat ein entfernterer, vie Dauer bes Feldzuges 
eine längere warb, in bemjelben Maße mußte die Landwirthſchaft 
pie nachtheiligen Folgen verfpüren. Aber, und dies ift ver ent- 
ſcheidende Punkt: nicht fchlechthin — das hätte zwar den Wohl- 
ftand des geſammten Volks beeinträchtigen, nicht aber das Ber- 
hältniß des Befitftandes ver einzelnen Klaſſen fo völlig verſchieben 
fönnen. Entſcheidend war hier vielmehr ver Unterfchied in ber 
DBewirtbfchaftung des Landes, ob der Beſitzer feine Felder ſelbſt 
beftelite oder fie durch Sklaven bewirtbfchaften ließ. Der letztern 


363) Hierauf legt auch Appian. de bello civili 1, 7 allen Radhbrud, 
nur bat er, was die Folgen biefes Unterjchiedes anbelangt, ſchwerlich ben 
eigentlich entſcheidenden Punkt getroffen, fonbern fich an ein weniger wefentlichet 
Moment gehalten. Er motivirt nämlich ben Reichthun der großen Grunb- 
befiger daburd, daß ihre familia rustica fich wegen ihrer Befreiung vom 
Kriegsdienft ins Unermeßlihe habe vermehren lönnen, während bie freie 
Bauernbevöllkerung durch bie Kriege becimirt worden fei. 
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Methode ver Bewirthſchaftung war der Krieg ungefährlich, da 
er ihr feine Arbeitskräfte entzog, für die erftere hingegen bebentete 
jeder Krieg von längerer Dauer eine Störung, wohl gar einen völ- 
figen Stillftand der Eultur. Daß aber jene Bewirtbfchaftungs- 
methobe für Heinere Grundſtücke, die nur ven Mann felbft nähr- 
ten, die Haltung von Sklaven alfo weder erforberten, noch ertrugen, 
ebenjo unanwenbbar, wie umgelehrt für größere Güter geboten 
war, braucht faum gejagt zu werben. 

Diefe eine Differenz war äußerſt folgenreich. Es ift befannt, 
daß jeder Ausfall in der Aerndte ein Steigen der Preiſe zur Folge 
bat. Die Entwidlung des heutigen Handels, die Sicherheit, 
Nafchheit, Leichtigkeit unferes Transportſyſtems bewirken, daß 
biefe Steigerung fich heutzutage über die weiteften Kreife vertheilt 
und dadurch für die von dem Ausfall unmittelbar betroffenen 
Gegenden verhältnigmäßig auf ein Minimum rebucirt wird. 
Ganz anders im Altertbum. Der Kornhanvel ward allerdings 
auch damals fchon mit einer gewiſſen Großartigfeit betrieben, aber 
er batte doch weder bie Univerjalität binfichtlich feiner Ausdeh⸗ 
nung, noch auch die innere Organiſation gewonnen, daß er eine 
folche wohlthätige Wirkung in größerm Maßſtabe hätte ausüben 
Können. Der Korniwucher, ber heutzutage durch Die moderne Ge- 
ftalt des Kornhandels in die engften Gränzen eingefchloffen ift, 
fonmte fich aus dem Grunde im Alterthum bis zu furchtbarer 
Höhe fteigern. ?%) Dazu kam ganz abgejehen von ver Unvollkom⸗ 
menheit des Transporifyftems die durch Piraten und völferrecht- 
liche Berhältniffe bewirkte Unficherheit des Handels. Daher ver 
locale Charakter der Theuerungen und das enorme und faft un- 
glaubliche Schwanken der Getraibepreife. ?%°) 


— — — |} 

364) S. darüber 3.8. Böckh Staatshaushaitung ber Athener Bb. 1 
Bud 1,$. 15. 

365) Hinſichtlich Griechenland ift Dies von Böckh a. a. O. nachgewieſen. 
In Athen, wo ber Medimnus unter Solon 1 Drachme geboſtet hatte, ftieg 
er einmal auf 16. Für Rom hat C. F. L. Schultz Grundlegung zu einer 
geſch. Stantewiflenichaft der Römer ©. 502 u. fl. das Gegentheil behauptet, 





nu. 
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Machen wir davon nun die Anwenbung auf unfere vorlie 
gende Frage, fo fünnen wir uns ſelbſt fagen, wie der durch die 
Kriege veranlaßte Ausfall in der Aerndte wirken mußte. Die 
Breife gingen fofort in unverhältnigmäßiger Weife in vie Höbe, 
bie Reicheren, die allein im Stande geweſen wären, im größeren 
Mapftabe Kornzufuhren zu bewerkitelfigen und dadurch Die Preiſe 
binunterzubrüden, hatten ein Interejje daran, daß Dies nicht ge- 
Ihah,?°) denn gerade fie allein befanven fich in ver Lunge verlaufen 
zu Zönnen, und beuteten in jever Weile vie Conjunctur aus — 


“ finanziell und politifch.?67) Daher ihr Haß gegen den Sp. Meälius, 


allein für die ältere Zeit gewiß mit Unrecht. Allerdings trat Tpäterbin in 
demfelben Maße, als Rom feine Herrichaft erweiterte, und als damit ker 
Kornhandel an äußerer Sicherheit und geographifcher Ausbehnung gewann, 
eine größere Gleichmäßigkeit ber Kornpreije ein, allein felbft auch noch für 
biefe Zeit weiß die Geſchichte von auffallenden Schwankungen ver Preite zu 
berichten. Im Jahre 544 koſtete nad) Polyb. 9, 44 ter Medimnus 6 Motii 
ſieiliſchen Getraibes in Rom 15 Denare, der Modius aljo, Da ber Denar iu- 
mals 16 As galt, 40 As. Sechs Jahre jpäter war ber römiſche Markt der⸗ 
maßen überfüllt (Liv. 30, 38), daß ben Schiffern die Labung für tie Fradt 
überlaffen ward. Der Sat, für ben Eicilien den Römern das Kerı zu lie 
fern hatte, war 3 und 4 Sefterzen für den Modius. Bei ven üffentlickr 
Getraibejpenben ward der Mobius für 1 As und darunter abgegeben fi. u.. 
Bon dem Achilen C. Sejus, ber bei einer Theuerung dieſen Preis innegehulten, 
berichtet Cicero de off. II. 17, daß er keinen fo fjehr großen Schaten dabä 
gehabt habe. Im Jahre 314 war einmal durch bejondere Umſtäude (Liv. IV. 
12—16) ter Marktpreis an drei aufeinander folgenden Marfttagen auf 1 23 
berabgebriidt (Plin. Hist. Nat. 18, 4), und ein ähnliches Fallen kam Tpäter- 
bin noch einige Male vor. ©. Niebuhr röm. Geh. B. 1. Aufl. 4.5.18. 
Die äußerſten Schwankungen der Getraibepreife, Die man von 1816 bia 186% 
in Preußen beobachtet hat, betragen 1 zu 4, und Dies aud) nur bei einer ein- 
zelnen Fruchtforte. “ 

366) Plin. Hist. nat. 18, 4 beutet auf ihren nachtbeifigen Einfluß im 
biefer Beziebung hin (latifundia) singulorum arcentium vicinos. Kein 
Wunder, daß ein Zuftand eintrat, ber faft der Abſperrung gleich am. Liv. 2. 
34 caritas annonae ex incultis per secessionem agris, fames 
deinde, qualis clausis foret. 

367) Liv. 4, 12.. regno prope per largitionis dulcedinem in cer- 
vices accepto. Darauf ging auch Die Abficht des Coriolan. Liv. 2, 34: 8 
annonam veterem volunt, jus pristinum reddant Patribus. lim bi 
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ber ihnen in einem folchen Fall ihre Speculationen vereitelt 
hatte. Die gegen ihn erhobene Anſchuldigung, daß er nach dem 
Königthum ftrebe, war mehr ein Vorwand zur Rache, als ber 
wahre Grund derfelben. #8) 

Die Lage ter Aermeren war bei jo bewantten Umſtänden 
ganz unbaltbar.”") Bei unfern heutigen Verhältniſſen kann ein 
gutes Jahr allen Schaden tes vorhergehenten Ichlechten Jahres 
für den Landwirth wieder ausgleichen. In Rom war dies nicht 
möglih. Denn in einem Jahr des Meberfluffes, wo auch ver 
Aermere volle Scheunen hatte und ans Verkaufen venfen konnte, 
ftanden die Preije jehr nievrig, vielleicht um das Vierfache und 
Mehrfache niedriger, als zu dem er felbit furz zuvor gezwungen 
geweſen war zu faufen. Um das Kaufgeld aufzutreiben, hatte 
er zu enormen Zinjen Geld aufnehmen müffen. Die nächfte 
Aerndte follte Kapital und Zinfen veden; kam ein Kriegs- over 
Nothjahr, fo brachte daſſelbe ſtatt Hülfe toppelte und frei» 
fache Lasten. Man hat ven Grund ver fteten Verſchuldung ver 
Plebs in dem hohen Zinsfuß finden wolfen. Letzterer war aber 
nur eine Wirkung des Uebels, nicht das Uebel felbft; ohne tie an- 
geveuteten Verhältniffe würde ver Heine Grundbeſitz dem großen 
Grundbeſitz und Kapital nicht tributär geworben, ver Zinsfuß 
jelbft folgeweife fein fo hoher gewefen fein. 


zeitweiſe Nachgiebigleit und politiiche Apatbie Der Plebs zu begreifen, barf 
man ven Einfluß dieſes Zwangomittels nicht außer Acht laſſen. 

368) Liv. 2, 12—16. Aehnlich verhielt es fich wohl in andern Fällen 
3. 8. bei Sp. Caſſius, M. Manlius. Das eigentliche Motiv Des Hafics lag 
nicht in ben politiichen Tendenzen des Gegners, fondern in ben jocialen Be- 
ftrebungen befielben, in den materiellen Nachteilen, die man von feinen 
Neuerungen befürchtete. Man ſchob dann den Staat als ben bedrohten Theil 
vor, während man doch nur die matericlienInterefjen in Auge hatte. 

369) Ein Seitenftüd zu dem im Tert geſchilderten Verhältniß findet fich 
auch heutzutage nämlich im Weinbau, nur mit dem Unterſchiede, daß Die 
Urſachen, die bier dem großen Producenten ein fo bedeutendes Uebergewicht 
über ben Heinen geben, nicht in äußern Verhältniſſen, jendern in ber Natur 
des Weinbaues und Weinhandels ihren Grund haben. Riehl die bürger- 
liche Geſellſchaft. Stuttg. 1551. ©. 60 fl. 

IHering, Geiſt d. röm. Rechts. II. 15 
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Jenes unnatürliche Vlebergewicht, das dem bisherigen nach 
ber reiche Grunpherr über ven Heinen Dann ausübte, ward noch 
dadurch erhöht, daß erjterer in ver Lage war, leßteren von ter 
Concurrenz an ten Vortheilen des ager publicus faft gänzlich 
auszufchließen. Aber ganz abgejehen hiervon war jenes Leber: 
gewicht ſchon bebeutend genug, um bie bekannte Thatjache zu er- 
Hären, daß ver Heine Gruudbeſitz fich neben dem großen nicht recht 
zu halten vermochte, und zum großen Theil von ihm abjorbirt 
wurbe.’7%) Das Mittel, das die lex Licinia (S. 143 fl.) dagegen 
. ergriff, reichte nicht aus und, wie einmal die Verhältuiffe lagen, 
gab es feins dagegen. Denn das einzige, was hätte helfen fünnen, 
das Verbot der Bewirtbichaftung durch Sklaven, war natürlich 
undenkbar; e8 hätte die Sklaverei felbit aufgehoben werben müſſen! 
Die Beltimmung des Gefees, welche die Verwendung einer ge- 
wiſſen Anzahl freier Leute neben dem unfreien Geſinde vorſchrieb, 
mochte ven Nuten haben, daß fie wenigftens einen: Theile tes 
ländlichen Proletariats ein angemejjenes Unterfonmen ficherte 
und bie Bewirtbichaftung ver großen Güter um etwas vertheu⸗ 
erte, das Uebergewicht in ver Concurrenz mit dem Heinen Grint- 
beſitz alfo um ein geringes verminderte. Aber, wie ſchon geiagt, 
eine Abhilfe des Uebels felbft gewährte fie nicht, venn vie Skla⸗ 
venmwirthichaft behielt immer zwei Vortheile vie fich durch nichts 
wieder ausgleichen ließen, einmal die größere Billigfeit ver Arbeit 
und folglih der Production, ſodann ver oben hervorgehobene 
Umſtand, auf den ich ein noch höheres Gewicht legen möchte, daß 
nämlich ein Krieg die Wirthichaft der Heinen Bauern ftörte, vie 
des großen Grundbeſitzers aber nicht erheblich beeinträchtigte.!) 


370) Plinius H. N. 15, 7. Appian. 1, 7. Bei Cicero de off. 2, 21 
die Aeußerung des Tribunen: non esse in civitate duo millia hominum, 
qui rem haberent. Liv. 7, 22... solutio aeris alieni multarum rerum 
mulaverat dominos. 

371) Im Mittelalter war das Verhältniß das gerade entgegengeiektr. 
Der große Gruntbefiger, den vorzugsweiſe tie Laſt ber Kriegführung traf, 
wäre durch Den Heinen total ruinirt worden, wenn er nicht durch andere Mit⸗ 
tel das Gleichgewicht wieder bergeftellt hätte. 
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Daß die lex Licinia ein Maximum des Grundbeſitzes (500 Ju⸗ 
gera) und des Viehſtandes (100 Stück Grofvieh, 500 Kleinvieh) 
fejtjettte, war für bie eigentliche Sarbinalfrage gleichfalls gleich- 
gültig. Ein Gut von jenem Umfunge war ein großes in unferm 
Sinn,?”?) an einer Ausdehnung veffelben über dieſe Gränze hin- 
aus lag nicht viel. Die Maßregel Ionnte fchlieglich nur dem 
großen Grundbeſitz zu gute fommen, denn wenn auch alles über- 
fchüffige Land urfprünglich in Heinen Parcellen an ärmere Leute 
verfauft worden wäre, jo mußte daſſelbe nach dem oben entwickel⸗ 
ten Gefe zum größten Theil fich bald wieder zu größeren Com⸗ 
plexen von 500 Jugera zufammenfügen. Das einzige alfo, was 
bie lex Licinia durch dieſe Beſtimmung wirklich erreichte, war 
der Erfolg, daß fie vie Zahl der großen Grundbeſitzer vermehrte, 
int Intereffe ver wohlhabenden Klaſſe vie Millionäre ver- 
binberte, ihr Vermögen in Grundbeſitz anzulegen. Uebrigens 
ſtieß das Gefetz ſchon von Anfang an auf fo heftigen Widerſpruch, 
daß es nicht einmal feine befchränften Intentionen erreichte. ?73) 
Den Gefahren, die aus der Verdrängung oder der beträcht: 
lichen Verminberung des freien Bauernſtandes erwachſen muß: 
ten, hätte man begegnen können, wenn man denſelben als Pächter: 
ftand wieder an ven Grund und Boden gefefjelt hätte. Allein das 
Syſtem der Verpachtung der Güter in Heinen Parcellen, 37) wie 
e8 3.2. in England beiteht, war ven römischen Verhältniſſen we- 
niger entſprechend. Diefelben Mißſtände, welche Die Xage des Hlei- 
nen Eigenthümers erfchwerten, äußerten dieſelben Wirkungen auch 
für ven Heinen Pächter. Mit dem großen Grunpbefiger konnte 
nur ber große Pächter concurriven. So dürfen wir annehmen, 


372) d. h. auf Sklavenwirthſchaft angewieſen. Das normale Maß bes 
Heinen Grunbbefites war belanntlich 7 Jugera, in ben älteften Zeiten jogar 
aur 2. 

373) Appian. l, 8. 

374) Meber bie verſchiedenen Pachtſyſteme, bie zur Zeit der Republik vor- 
Tamen,f. 8. W. Nitzſch die Gracchen und ihre nächſten Vorgänger. Berl. 
1847. ©. 155—190. 


15 * 
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daß dus Syſtem der eignen Bewirthichaftung das bei weitem vor- 
herrſchende blieb, ?7°) wenigftens fo lange, als in den geichilverten 
Berhältniffen nicht eine wefentliche Veränderung eintrat, wie 
fie in ver KRuiferzeit Statt fand und zur Bildung bes Colonars 
führte. 

Zu dem focialen Schaden, ven wir bisher behandelt haben, 
geſellte fich noch ein anderer nicht minder folgenreicher, ver gleich 
falls mit eigenthümlich römiſchen Verhältnijfen eng zujammen- 
hing. Für ven Unbemittelten gab es in Rom Jahrhunderte lanz 
nur Ein anjtändiges Ermwerbsmittel, ven Krieg. Der Römer 
faßte den Krieg als Erwerbsquelle auf, und es begreift fich ven 
biejem Geſichtspunkt aus, daß man in dem Kriegsdienſt nicht eine 
Laſt, fondern einen Vortheil erblidte. Das Heer nahm vie Ber: 
theilung der Beute als Necht in Anfpruch, und die Ueberweiſung 
berfelben an ben Schag erjchien demſelben als en Raub an feinen 
Rechten. 7%) Hinfichtlich dieſer Erwerbsquelle beſtand eine fchein- 
bare Gleichheit aller Stände, aber in Wirklichkeit waren Doch tie 
Reichen im Vortheil, dadurch daß fie nämlich die Nugung tes 
eroberten und in ager publicus verwandelten Landes vorzugsweiſe 
in ihre Hände zu bringen wußten. Die übrigen durch Die römijche 
Sitte als anftänvig bezeichneten Erwerbszweige jegten ſämmtlich 
Bermögen voraus, und zwar, um mit Erfolg betrieben zu werben, 
ein beveutendes. Hinfichtlich ver Landwirthſchaft ijt Dies fo chen 
gezeigt worden, dieſelbe Erfcheinung aber wiederholt fich überall, 
wo das Kapital arbeitet. Dem Heinen Kapital war ver Zutritt 
zu ben meiſten Gefchäften, zum eigentlichen Geldmarkt jo gut wie 
verſchloſſen; es ſah ſich beichränft auf ven Kleinhandel une das 


375) Die Römer waren der Verpachtung gar nicht geneigt. So z. B. 
Columella 1, 7, der fie nur ausnahmsweiſe und unter beſondern Vorans⸗ 
ſetzungen zulaffen will. 

376) Liv. 2,42.. malignitate patrum, qui militem praeda frauda- 
vere. Wie ergiebig dieſe Quelle mitunter war, gebt aus Liv.,42, 32: quia 
locupletes videbant u. |. w. unb 10, 25: mihi cordi est ut omnes lo- 
cupletes reducam hervor. 
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Zinsgeſchäft. Die Uebermacht, die das große Kapital an und für 
fih jchon hat, war in Rom durch ein eigenthümliches Moment 
noch außerorbentlich verftärkt, nämlich durch vie fociale Ge- 
ftaltung ver Gelvariftofratie zu einem eignen Stande, dem ber 
Ritter. Die Bafıs und das Motiv dieſes Standes beftand im 
Kapitalreichthum als folchem in Gegenſatz zu dem Grundbefig. 
Rührigkeit, Betriebfamfeit, Unternehmungsgeift find die Eigen- 
ſchaften, die ihn auszeichnen, er ift das einzige Element ver rö- 
miſchen Geſellſchaft, pas fich, ſowohl was feine äußere Stellung 
zwijchen ver Arijtofratie und dem Proletariat als feine Sinnes- 
weife und feinen Xebensberuf anbetrifft, mit dem heutigen Bür- 
gerſtande vergleichen ließe. Darin, daß die Geldmacht fich hier 
zu einem eignen compacten, von corporativem Geift befeelten 
Stande abgefchlofjen hatte, zu einem Stande, der in der Staats- 
verfaffung jelbft feine beſtimmte Stellung angewiefen erhalten 
hatte und durch fein feites Zufammenhalten und feine ausgedehn⸗ 
ten Verbindungen eine unmwiverjtehliche Macht ausübte — darin 
liegt jchon ausgesprochen, daß an eine Concurrenz mit ihm nicht 
zu benfen, er vielmehr überall wohin er feine Speculationen aus- 
tehnen wollte, des abfoluten Monopols ficher war. Der Groß- 
handel, die Bachtung ver öffentlichen Abgaben, Uebernahme aus- 
verbungener öffentlicher Lieferungen und Arbeiten, Geldgeſchäfte 
im größern Maßſtabe 3. B. mit Staaten und Communen u. f. w. 
bilteten bekanntlich die Hauptgegenftänve feiner Thätigkeit. 

Was für Ermwerbsquellen blieben nun außer ven bisher 
genannten noch übrig? Diefe Frage bringt uns auf den eben 
erwähnten zweiten Grundſchaden ber römifchen Zuſtände. 
Heutzutage ringt dus Talent und Die Arbeit in taufend Formen 
mit den Kapital. Die Kunft, die Wiffenfchaft, vie Kirche, ver 
Staatsbienft, der Kriegstienjt, das Handwerk, der Hunbel, bie 
Fabrikation nehmen Laufende in Anſpruch und gewähren Tau⸗ 
jenven ihre Subſiſtenz. In Rom bejtand aber hinfichtlich aller 
dieſer Berufsarten und Erwerbszweige das eigenthümliche Ver- 
hältniß, daß fie, wenn fie nach Brote gingen, verachtet waren, 
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und wenn ſie geehrt waren, nicht nach Brode gingen. Zur eriten 
Klaffe gehören ver Staatsvienft, die Kunft und Wiffenfchaft; ver 
Kriegspienft war in alter Zeit fein eigner Lebensberuf, ſondern 
allgemeine Bürgerpfliht. Auf die eigentliche Hundarbeit aber 
und felbft auf den Kleinhandel hatte das ſociale Vorurtheil over 
die Empfinplichfeit des republifaniichen Stolzes einen Makel ge 
worfen.?7%) Hier war bie zweite ©elegenbeit, wo fich pas Injtitut 
der Sklaverei an ven Römern in einer nicht minder empfindlichen 
Weife rächte als beim Grunpbefig. Wenn man die Sklaverei 
bie Folie der römiſchen Freiheit genannt hat, wenn man Das 
Sklaventhum als einen Abzugscanal bezeichnen Könnte, in ven die 
römische Freiheit alles Unfaubere, Unwürdige, alles, was das 


378) Cicero de off. 1, 42. Illiberales et sordidi quaestus merce- 
nariorum omnium, quorum operae, non quorum artes emuntur: est 
enim in illis ipsa merces auctoramentum servitutis. Sor- 
didi etiam putandi, qui mercantur a mercatoribus, quod statim ven- 
dant, nihil enim proficiunt, nisi admodum mentiantur ... opificesque 
omnes in sordida arte versanlur, nec enim quidquam inge- 
nuum habere potest officina .... mercaltura autem ... sia 
magna et copiosa, multaque undique apportans multisque sine vani- 


-tate impertiens non est admodum vituperanda. Dionys. 9, 25. L. 22, 


25 ... loco non humili, sed etiam sordido natus. Patrem lanium 
fuisse ferunt, ipsum institorem mercis filioque hoc ipso in servilia 
ejus artis ministeria usum. Aur. Vict. de viris illustr. c. 72.. nam 
pater ejus, quamvis patricius, ob paupertatem carbonarium 
negotium exercuit. Ipse primo dubitavit, honores peteret an {alfe 
als umvereinbare Gegenläte gedacht) argentariam faceret. Zu ten Ge⸗ 
ſchäften, quae in odia hominum incurrunt et improbantur, zählt Cic. de 
off. 1 c. 42 auch bie ber foenerstores, und ibid. 2 c. 25 läßt Gate auf 
‚bie Stage: quid fenerari antworten: quid hominem occidere? — Es gab 
gewilfe Gewerbe, welche die Stiftung ihrer Innung auf Numa zurückführten 
Plutarch. Numa 71. Hufchle Berf. des Sem. Zullius ©. 149, Th. 
Mommsen de collegiis et sodaliciis Romanorum Kil. 1833 p. 27 sq. 
Daraus läßt fih auf pas Alter dieſer Innungen fhließen, nicht auf ihr An- 
sehn. Die Handwerker - Genturien der Servianifchen Berfafjung (Tibicines, 
Cornicines und Fabri) waren keine Zünfte, ſondern nichte anders als umiere 
heutigen Handwerlercompagnien und Regiments - Mufithöre beim Militär, 
wie ein Blick auf den militärischen Zweck jener Berfafjung Ichtt. 
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Gefühl der Ehre und Würbe eines römischen Bürgers hätte bes 
einträchtigen Können, entließ, jo liegt darin zugleich, daß alle nie- 
vere Arbeit, die ausfchließlich oder vorzugsmweife vem Sklaven 
zugeiwiefen war, ver Ehre verlujtig ging, daß die Fertigkeit und 
Kunft eben dadurch, daß fie von Sklaven geübt warb, ven Cha- 
ralter einer ars illiberalis annahm d. h. eines Freien un- 
würdig erfchien. Mit vem Sklaven hierin zu rivalifiren, fich 
über bie herrſchenden Vorurtheile hinwegfegen, hieß auf Rang 
und Stellung im Leben verzichten, fich vegradiren. Aber wer fich 
durch die Noth auch hierzu beſtimmen Tieß, ein wie ungünftiges 
Terrain fand er vor! Ueberall trat ihm die Concurrenz der bil- 
ligen Stlavenarbeit hindernd in den Weg. Die grobe Hand- 
werferarbeit, alles, was zum regulären Lebensbedarf gehört, warb 
mit fehr unbebeutenden Ausnahmen in jedem größeren Haufe 
durch Sklaven beforgt.37% Der Abfag war nach dieſer Eeite 
alfo vorzugsweife auf die untern Klaſſen beſchränkt, mithin wenig 
ergiebig. Für die Handwerke aber, die eine höhere Geſchicklichkeit 
und Uebung verlangten, gab es Officinen und Fabriken, bie mit 
Sflaven betrieben wurden, neben venen alfo der freie Arbeiter, 
ganz abgejehen von dem erforderlichen Betriebsfapital, bei gleicher 
Geſchicklichkeit gar nicht, bei einem höhern Grabe der Geſchick⸗ 
Lichfeit nur ſehr fchwer beftehen fonnte. Im allgemeinen mußte 
fogar ver SHav ven Vorſprung größerer Uebung und Fertigkeit 
voraushaben, aus dem einfachen Grunde, weil er fich ungejtört 
und unausgefegt feinem Gejchäfte widmen fonnte, während ber 
freie Handwerker oft darin unterbrochen ward. Wenn ver Sklav 
freigelaffen wurde, fo fette er das Gewerbe fort, und ihm mit 
feinen geringen Ansprüchen, feiner größeren Mebung und ber 
Protection eines mächtigen Patrons mochte dafjelbe ein bejchei- 
denes Auskommen gewähren, das dem freien Arbeiter weder ficher, 


379) Gallus von Beder. Bd. 2 u. 3 der Ausg. von Rein. Cine Per- 
fiflage dieſer Einrichtung f. bei Petronius Satiricon c. 38: Nec est, quod 
putes, illum quidquam emere, omnia domi nascuntur etc. 
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noch vielleicht genügent, keinenfalls aber verführerifch genug war, 
um Biele zu veranlaffen, ven Troß und Stolz eines müßigen 
Proletariers mit der bemüthigen Stellung eines folchen Arbeiters 
zu vertaufchen. Der Uebergang von einer höhern geſellſchaftlichen 
Stufe zu einer nievern hat etwas höchſt widerſtrebendes; wie 
heutzutage ver verarmte Adlige es für nobler hält als ariftefru- 
tiicher PBroletarier zu vegetiren, denn als tüchtiger Bürger fich 
einem ehrenwerthen Erwerb Hinzugeben und felbft innerhalb tes 
Bürgerftantes ein Inbivivunm aus |. g. guter Familie Lieber 
Abenteurer, Schaufpieler u. |. w., als Hantwerfer wirt, ebenje 
im alten Rom. 

Wohin ver Arbeit juchende Freie fonft noch fich wandte, 
überall begegnete er demſelben Erbfeind: dem Sklaven. So in 
der Schifffahrt, ®%) im Handel, ?°!) im Steuerweien, 2; felbit in 
den unteren Stellen ver Staats- und Commumal- Berwaltung 
(die servi publici). In allen diefen Fällen gefelite fich zu ver 
größeren DBilligkeit der Sklavenarbeit noch ein anterer Grund 
hinzu, ver dem Sflaven vor tem Freien ten Vorzug gab, ver 
Umftand nämlich, daß man nach Grunbfügen bes ältern Rechte 
zwar durch hausnnterthänige, nicht aber durch dritte freie Per: 
fonen erwerben konnte. Darin lag, daß in allen Verhältniſſen, 
die den Abjchluß von Nechtsgefchäften durch Mittelsperfonen mit 
fih brachten, die Verwendung des Sklaven ale Mittelsperſon 
vor der bes freien entfchieben ven Vorzug verbiente. Auf Um⸗ 
wegen ließ ſich zwar auch im legtern Fall das gewünſchte Rejultat 


380) Man nahm nicht bloß Sklaven zu Matrofen (einmal fegar auf der 
Kriegsmarine Liv. 24, 11. 26, 35), ſondern aud zur Stelle bed Kapitän, 
wie aus ber act. exercitoria hervorgeht. 

381) Es beftand nicht bloß Das dienende Perfonal häufig aus Sklaven 
(act. institoria), ſondern oft hatten letztere auch ſelbſt einen Heiucn Handel 
(act. tributoria) ; bort verſperrten fie den Freien den Platz, bier machten fie 
ihnen eine gefährliche Eoncurrenz. 

382) Daſſelbe erforderte ein großes Unterperfonal; die Bublicanen fanten 
es begreiflicherweiſe am vortbeilhafteften bazu EHaven zu nehmen (familiee 
publicanorum). 
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erreichen, aber ver directe Weg hatte bier nicht bloß den Vortheil 
ber Einfachheit, fontern auch ven ver größern Sicherheit. ‘Die 
Vebertragung tes erworbenen Rechts erforberte dort einen eignen 
Willensact der Deittelsperfon, konnte alfo verzögert, verweigert, 
vereitelt werben u. |. w., bier erfolgte fie von ſelbſt; dort hatte 
die Mittelsperfon vollftändige Dispofitionsbefugniß über dag 
erworbene Recht, hier nicht. 
Selbſt alfo innerhalb des Rechtsgebiets wiererholt fih für 
ben Freien die Schwierigkeit einer Concurrenz mit dem Sklaven! 
So war alfo im alten Ront bie perfönliche Erwerbsfähigfeit 
ben Kapital gegenüber völlig machtlos, das große Vermögen 
(Grundbeſitz wie Kapital) hatte über das Heine ein unverhältniß- 
mäßiges Uebergewicht. Der Mitteljtand, der bei einer gefunden 
Geftaltung der Verhältniffe das Gleichgewicht ver Gefellfchaft 
berzuitellen bat, konnte in Rom nicht geveihen. Auf der einen 
Seite häufte fich immer maffenhafter der Reichthum an, auf ver 
andern die Armuth und das Proletariat; was dort einem Einzel- 
nen zufloß, hätte bei richtiger Vertheilung genügt, um Taufenven 
eine ehrenhafte Erijtenz zu gewähren. Seinen Culminationspunft 
erreichte diefes Mißverhältniß zwar erft gegen das Ende der Re- 
publik, aber im mindern Grabe war es von jeher vorhanden. 38). 
Aus dem bisherigen ergibt es fich, daß das Proletariat für 
Rom eine unvermeibliche Folge feiner Einrichtungen war. Aus 
begreiflichen Gründen drängte daſſelbe von allen Seiten Italiens 
vorzugsweiſe nach Rom zufammen, denn Rom war eine Stabt 
für PBroletarier, wie fie nie Dagewefen. Hier war e8 möglich mit 
Nichts und ohne Arbeit eine in gewiſſem Sinn behagliche Eriftenz 
353) Mit Recht bemerkt Beter Geſchichte Roms Bd. 1, S. 103, daß 
aus ben Nachrichten über den Cenſus des Servius Tullius zu entnchmen fei, 
Daß „in der damaligen Zeit ſchon eine verhältnißmäßig bedeutende Ungleich- 
heit des Beſitzes beftand. Das Normalverınögen ber letzten Klaſſe verhält fich 
zu bem ber erften, wie 1 zu 10; wie es aber viele Bürger gab, die ben gering- 
ftien Sat der nterften Klaffe nicht erreichten, ebenfo fchite es gewiß nicht an 


ſolchen, dic ben Satz ber erften Klaſſe und zwar theilweife um ein fehr Be⸗ 
deutendes überftiegen.” 
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zu führen, hier gab e8 ewige Zerſtreuungen, Spiele, Feſte, Spens 
ben von Seiten des Staats und der Reichen. Hier mar wenig⸗ 
ftens das Elend glänzend, denn auch der Aermſte fonnte fich 
in dem Glanz und der Herrlichkeit ver römifchen Macht, an ber 
ja auch ihm ein Theil gebührte; auch ver Bettler kam bier zu vem 
Gefühl feines Werthes als römijchen Bürgers, und konnte in ven 
Zributcomitien fein Stimmrecht ausüben und — verkaufen. 
Die Verantwortlichleit für eine folche Eriftenz burfte ver 
Einzelne zu einem beträchtlichen ‘Theil von ſich ablehnen und dem 
Staat over den focialen Einrichtungen zufchieben. Was geichah 
nun von Seiten des Staats, um das Uebel zu heben und zu [in 
bern? Bevor wir dieſe Frage beantworten, muß noch auf eine 
Erfcheinung des römijchen Lebens aufmerffjam gemacht werben, 
die hiermit im engften Zufammenhang ftebt, und bie venjelben 
Grund und Zwed hatte, wie die Fürforge von Seiten des Staats, 
ich meine die Liberalität ver römischen Großen gegen die umtern 
Stänve. Diefelbe gewann im Laufe der Zeit eine jo koloſſale Aus⸗ 
dehnung, daß ung jever Vergleich dafür fehlt. Den Grund ver 
jelben kann ich nicht in dem bloßen Streben nach Bollsgunjt umb 
in der Beftechung des Volks zum Zwed der Wahlen erblicken — 
ſonſt müßte fich dieſelbe Erfcheinung auch in andern Repubtilen wie» 
derholen — und noch weniger läßt fie fich aus dem Motiv der Wohl⸗ 
thätigfeit ableiten, denn dieſe Eigenschaft lag befanntlich nicht im 
Charakter ver Römer. Der tiefere Grund diefer Erfcheinung ift 
vielmehr in den oben gejchilverten Berhältniffen zu fuchen. Es 
galt als fociale Pflicht der vermögenven Kaffe, das Uebergewicht, 
das jene Einrichtungen ihr gewährten, burch Freigebigfeit gegen 
bie Klaſſe, welche darunter zu leiden hatte, wieder auszugleichen, 
das Unrecht, das darin enthalten war, einigermaßen aufzuheben 
und erträglich zu machen. Welche Motive auch den Einzelnen 
beſtimmen mochten: das objective Motiv war die Berföhnung 
bes verlegten Gefühle der untern Stände mit 
einem focialen Unrecht. Daher vie Richtung jener Frei- 
keit Bıgaßauf eine ganze Klaffe des Volks, daher die Bezeichnung 
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terfelben als einer förmlichen Stanbespflicht und vie Schimpf- 
lichkeit einer Ablehnung oder Umgehung verfelben. *) Mit vollem 
Recht; es war ein Zeichen gemeiner, ſchmutziger Gefinnung, vie 
Bortheile einer bevorzugten Stellung auszubenten, ohne wie ent- 
ſprechenden Pflichten tragen zu wollen. „Auf jevem größern 
Befit haftet, wie ein neuerer Schriftjteller fagt, *°) gleichfam die 
moralifche Schulpverpflichtung, einen Theil vefjelben neben dem 
egoiftifchen eignen Genuſſe zum Beften ver Geſammtheit der Ge- 
ſellſchaft in Umlauf zu fegen.* Die ariftofratifche Freigebigfeit 
biente in Rom wejentlich zur Ergänzung des Syſtems des Güter- 
Umlaufs, indem fie nämlich das Rückſtrömen ves Vermögens in 
die leeren Theile, das durch die unvollkommene Organifation jenes 
Spitems in nicht genügenver Weife vermittelt ward, beförberte, 
der übermäßigen Anhäufung an den bevorzugten Punkten wenig- 
ſtens in etwas abhalf. 

Sene Freigebigfeit’hatte alfo ein durchaus fociales, Fein eigent- 
lich moralifches Motiv; fie fteht auf gleicher Linie mit unfern 
beutigen Stanvesausgaben, nur daß lettere freilich hinfichtlich 
des Mafes und der Auspehnung gar nicht mit ihr verglichen 
werben fönnen. Das eigne Intereffe ver höhern Stände erheifchte 
fie als ein wefentliches Mittel zur Behauptung der Stellung, als 
eine Bethätigung ächt ariftofratifcher Gefinnung, die dem Bolt 
unponirte und den Neid entwaffnete. Die untern wie die höhern 
Stände waren alfo gleichmäßig dabei betheiligt, jene Liberalität 
bem fubjectiven Belieben zu entziehen und zu einer durch bie Sitte 
gebotenen Pflicht zu erheben.) Die hauptjächlichite Veran- 
laffung, an welche die Vollsanficht vie Erfüllung biefer Pflicht 


3341) ©. Cicero de ofüc. 2, 16. 17. 

385) Riehl bie bürgerliche Gefellichaft. Stuttg. u. Tübingen 1951, 
S. 118. 

396) Cicero de ofl. 2, 16... tota ratio talium largitionum genere 
vitiose est (e8 fpricyt Der homo novus aus ihm) temporibus neces- 
saria. ibid. 17. Mamerco homini ditissimo praetermissio aedilitatis 
consulatus repulsaın attulit 
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nüpfte, war bie Belleivung bes ädilitiſchen und jpäter auch des 
quäftorifchen 37) Amtes, der erfte Schritt, ven man in ver Regel 
zu machen hatte, um bie höhern Stufen ver Staatsverwaltung 
zu erfteigen. Der zulünftige Beamte hatte bei feinem Eintritt in 
den Staatsdienſt gewijfermaßen fein Eintrittögelp zu entrichten, ®; 
die Liberalität war hier bie ftillfchweigente Vorausſetzung einer 
erfolgreichen Führung des Poſtens, mittelft dieſes Amts alſo als 
wejentliches Element in ven Organismus ver Staatsverwaltung 
aufgenommen. Ein Aedil, ver fich ver mühſamſten perjönlichen 
Mühmaltung unterzogen, aber es fich nichts hätte koſten laſſen, 
das munus patrimonii als ein munus personae behandelt hätte, 
würde nicht bloß die Gunſt der getäufchten untern Stände, jen- 
bern die Achtung tes geſammten Volks verloren und auf immer 
feine Ausfichten auf Einfluß und abermalige Wahl vericherst 
haben. Der Fall, in dem jene Verpflichtung der Aedilen fich zu- 
erjt und am natürlichjten ausbilven fonnte, mag tie Beforgung 
ber öffentlichen Spiele gewefen fein. Der Staat Ihoß eine Summe 
dazu ber (für die ludi magni 500,000 As), e8 verſtand ſich aber 
von jelbit, daß wenn bie Aedilen mit derſelben nicht reichten, jie 
ven Ausfall zu decken hatten, da e8 ihre Sache geivefen wäre, bie 
Spiele von vornherein billiger einzurichten. Ebenfo hat auch für 
die übrigen Ausgaben, die das ädilitiſche Amt mit fich brachte 
3. D. Lieferungen von Getraide, Del ans Volk unter vem Ein: 
faufspreis, Bewirthung deſſelben, Anlegung von Häfen, Waſſer⸗ 
leitungen, Straßen, Theatern das öffentliche Geld urſprünglich 
ven Stamm abgegeben, zu dem ftch bie eignen Auslagen bes 


357) Auct. devir, ill. c. 17. Lucullus..... munus quaestorium 
amplissimum dedit. Suet. Domit. c. 4... quaestoriis muneribus, 
quae olim omissa revocaverat. Nach dem Bericht von Tacitus crbeb 
Claudius jene Pflicht Der Sitte förmlich zum Geſetz, indem cr die Quäſtoren 
verpflichtete, auf eigne Koften Oladiatorenfpiele zu veranftalten. 

358) So faßt auch Eicero in der angeführten Stelle Das Verbältnig auf, 
indem cr meint, im Bergleich zu den Ehren, bie ihm fpäter zu Theil gewer⸗ 
ben, fei ihm bas Eintrittsgeid nicht fo hoch gelommten. 
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Aedilen nur als Zufchüffe verhielten. Jene öffentlichen Fonds 
beſtanden theil® aus eltern, die für irgend einen beftimmten 
einzelnen Zwed aus dem Aerar bewilligt waren, theils — und 
bier mit freierer Dispofitionsbefugniß für die Aedilen — ans 
Strafgelvern, die fie felber erkannt und beigetrieben hatten. °°°) 
Es begreift fich leicht, daß die Beiſtener der Aebilen im Yauf der 
Zeit eine immer größere ward; ein ehrgeiziger, eitler, verſchwen— 
perijcher Vorgänger zwang durch fein Beiſpiel ven Nachfolger 
nicht gar zu weit hinter ihm zurüdzubfeiben, und fo gejchah es, 
daß fih der Aufwand ſchon frühzeitig”?®) zu einer ungeheuren 
Höhe jteigerte. °9) 

Auch von andern Beamten und felbft von Brivatperjonen 
werben Beiſpiele einer großartigen Munificenz gegen das Volt 
erwähnt.) Gegen das Ende ver Republik finden wir bas 
Syſtem des ariftofratiichen Aufivandes in feiner vollen Blüthe, 


389) Decreta in eam rem pecunia und pecunia mullatitia f. 3. 2. 
Livius 10, 23, 47. 31, 50. 33, 42. 38, 35. 39, 44. 


390) Wie Cicero de off. 2, 16 fagt: intelligo in nostra civitale in- 
veterasse jam bonis tem poribus, ut splendor aedilitatum ab 
optimis viris postuletur. Liv. 32, 7, 33, 25. 


391) Dies ift befannt, und darf ich mich auf einige Beiſpiele beſchränken: 
Getraide- und Oellieferung and Bolk zu einem enorm niebrigen Preiſe Liv. 
31, 50; 33, 42. Plin. H.N. 15, 1, Geldgeſchenke an die Soldaten Liv. 
33,23 u.a., Anlegung von 170 Bäbern auf eigne Koften, Plin. H. N. 36, 15, 
von Theatern Vellej. Paterc. 2, 130 (munera Pompeji) n.f. w. Sn 
vielen Fällen, wo die römiſchen Berichterftatter der Anlagen und Leiftungen 
gedenken, durch bie ein Aedil fi den Dank und die Anerkennung des Volks 
erworben habe, bemerken fie nicht, ob er es auf eigne Koften gethan, wir wer⸗ 
ben annehmen Dürfen, daß letzteres gemeint und das Berdienftliche vorzugs⸗ 
weije hierin gefunden worden ift. 

392) Getraibefpenden Liv. 4, 13, viscerationes (Bertheilung von 
Fleiſch) Liv. 8, 22; 39, 46. Auct.de vir. illustr. c. 32., Auslöfen von 
Schuldknechten. Dionys. 4, 9, 10. Liv. 6, 20. Eine Menge von Bei⸗ 
fpielen, die auf Inſchriften vorkommen, j. bei Kuhn über die Munera ber 
römiſchen Gemeinden in ber Zeitjchrift für Alterthumswiſſ. von Cäſar. 1551. 
8.1.©. 11-15. 
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wir werden daſſelbe im folgenden Buch berühren; ein näheres 
Eingehen auf daſſelbe ift durch unſern gegenwärtigen Zweck nicht 
geboten. 

Wir lehren jeßt zu unfrer obigen Frage zurüd, nämlich was 
geihah von Seiten des Staats, um das materielle 2008 ver un 
tern Klaffen zu erleichtern? ‘Die hauptfächlichften Maßregeln, in 
denen jich die römiſche Wohlfahrtspolizei bethätigte, ſind folgente: 

1) Anweifung von Xändereien an bie befiglofe Maſſe, 
ſei e8 durch Anlegung von Colonien over durch Affignation aus 
dem ager publicus. Unter allen Mitteln ftand dieſes in ſocialer 
wie politifcher Beziehung oben an; es fchaffte einen Theil ver 
befitlofen und unruhigen Maſſe aus der Stadt und gewährte 
biefem die Bafis einer fittlichen Exiſtenz. Die Römer beirad- 
teten insbeſondere die Ausführung einer Eolonie als eine Art 
von Aderlaß,?”?) und es ift die Trage, ob der foriale Organismus 
Roms ohne das Syſtem ſolcher periodifcher Aderläſſe nicht bereits 
früher feinem innern Fehler erlegen wäre. Die Anwendung 
dieſes Mittels reicht bis in die älteften Zeiten hinauf; im 
während ver Dauer ver Republik vie Eroberungen mit ver Per: 
mehrung bes Proletariats gleichen Schritt hielten, fo war ein 
jtet8 wiederholter Gebrauch möglich. 

Eine andere hierhin gehörige Maßregel war 

2) die Einführung des Soldes. 

Je weiter fich die Kriege von Rom entfernten, und je länger 
folgeweife ihre Dauer warb, um fo mehr fteigerte fich der Drud, 
mit vem biefelben gerade auf vem ärmern Theil des Volks laſteten. 


393) Wenn nicht als Reinigung eines Sumpfes. Cic. de leg. agr. 2, 236 
i. f.: urbanam plebem exhauriendam esse; hoc verbo usus quasi de 
aliqua sentina. Liv. 10, 6: Romae quoque plebem quietam et ex- 
oneratam deducta in colonias multitudo praestabat. 5, 24... multi- 
plex seditio erat, cujus leniendae causa coloniam in Volscos, quo 
3000 civium Rom. scriberentur, deducendam censuerant, Wache⸗ 
mutb bie ältere Geſchichte des röm. Staats. ©. 326 fi. 

394) Engelbregt de legib. agrariis ante Gracchos. Lugd. Batar. 
1942. p. 31. 
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Bermochte man auch die Berhältniffe, in venen dies feinen Grund 
batte, nicht zu ändern, fo konnte man doch durch jene Maßregel 
dies Mifverhältnig etwas ausgleichen, jedenfalls den Drud 
einigermaßen vermindern. Im Jahre 348 der Stadt gab die herr- 
ſchende Bartbet ven darauf gerichteten Anforverungen der ärme⸗ 
ren Klaſſe nach. °%) 

Ein Punkt von änßerſter Wichtigkeit war 

3) das Getraidemwefen. ’%) 

Die Bemühungen ver Staatsbehörde mußten in biefer Be⸗ 
ziehung namentlich darauf gerichtet fein, einen möglichit gleich 
mäßigen Preis herftellig oder wenigftens tie Schwankungen ver 
Getraidepreife für die niederen Klaſſen unfchäblich zu machen. 
Für gewöhnliche Zeiten gehörte das Getraideweien zur Compe⸗ 
tenz ver Aedilen, für beſondere Nothzuftände warb wohl ein eigner 
Beamter (praefectus annonae) oder eine Commiſſion ernannt. 
Die Fürforge diefer Berfonen äußerte ſich zunächft darin, daß 
fie dem verderblihen Wirken bes Kornwuchers entgegentra- 


395) Liv. 4, 59. Einführung bes Soldes, Vertheilung des ager pu- 
blicus und Ausführung von Colonien werden um bie Zeit als die Deſiderien 
der Plebs und folglich als Lockſpeiſe für fie gemeinfchaftlich genannt. Liv. 
4, 36. Agri publici dividendi coloniarumque deducendarum osten- 
tatae spes et... in stipendium mılitum erogandi aeris. 

396) Außer ben von Marquardt in Beder Handb. ber röm. Alter- 
thümer Th. 3. Abth. 2. S. 88 genannten, unter benen namentlich bie von 
E. Nasse Meletemata de publica cura annonae apud Romanos. 
Bonnae 1851 Hervorhebung verdient, ſ. noh Ruborff Röm. R.⸗G. J. 
$. 18 und Rubino de Serviani census summis dispulatio partic. 1. 
(Marburger Fectionsfatalog für das Sommerfem. 1854), worin ber Berf. 
n. a. nachweiſt (5. 24 fl.), daß bie in asses angeſetzten Preiſe ber leges 
frumentariae vom Pfund-A8 (in der Braris in ter Regel nach einem ab- 
fichtlich jehr ermäßigten Anſatz zu einem Sefterz gerechnet) zu verftehen find. 
Der unglaublich niedrige Preis der Stellen in Anm. 101 hatte Schulk 
Grundlegung zu einer gefhichtlihen Staatswiſſ. der Römer S. 509 zu dem 
willfübrlicyen Borfchlag verleitet, flatt aeris: sestertiis zu leſen; Rubino 
bat uns jet bie richtige Röfung gegeben, und es ift keins ber geringften Ver⸗ 
dienfte jener keinen, aber werthvollen Gelegenheitsichrift. 
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ten, 3%) ſodann darin,”) daß fie auswärts auf eigne oder auf 
Koften des Staate Getraide aufkaufen und vafjelbe zu einem 
mäßigen Preis an die Derürftigen verabfolgen ließen. Vollig 
unentgeltliche Bertheilung des Getraites, wie gegen das Ende ter 
Republik in Gemäßheit eines Geſetzes von Clodius kam anfänglich 
nicht vor. Daß aber der Staat oder der Beamte dennoch ſchenkte 
d. h. unter dem Einkaufspreis verkaufte, wird nicht bloß aus— 
drücklich geſagt, 0o) ſondern es läßt ſich auch von vornherein au: 
nehmen, daß er bei einem Preiſe von einem As und darunter für 
ven Modius, wie er uns für verſchiedene Zeiten bezeugt wird, *" 
nicht feine Rechnung finden konnte. 9%) Diefe Sorge für tas 


— 


398) Theils durch polizeiliche und friminelle Berfolgung deſſelben, Liv. 
38, 35. 4, 12: et objiciendo irae populi frumentarios, Rein Xriminal- 
recht ver Römer S. 829, theils dadurch, daß fie miittelft ber im Text beirre- 
chenen Eoncurrenz bie Preiſe herabdrüdten Plin. H.N. 18,4. Tiberius zwang 
einmal die Öetraidehändier zu einem ermäßigten Preile zu verlaufen, kcgie 
aber das Fehlende bei. Tac. Ann. 2, 87. 


399) In der Auferften Noth ergriff einmal ein Praefectus annonae em 
fehr gewaltſames Mittel, das freilich wie alle Derartige Eingriffe feinen Zwed 
völlig verfehlte; er verordnete nämlich, daß jeder feine Borrätbe angeben unt, 
ſoweit fie Den Bedarf eines Monats überftiegen, verkaufen jolle, Liv. 4, 12. 


400) Plin. H. N. 13, 4... frumenlum populo in modios assihus 
donavit. 


401) Außer ben Beifpielen auf S. 223, Anm. 365 f. Liv. 30, 26. 31,4 
(quaternis aeris */,, As), 30, 50 und 33, 42 (binis aeris %,, As). Epi- 
tome 60 (lex frumentaria bes C. Grachus: ut semisse et triente 
[%% 48] frumentum plebi daretur). 


402) Der Preis war ein ſehr niebriger, dem ber Marktpreis des Wei— 
zens betrug in guten Zeiten etma 3 Scfterzen für den Modius, alſo dreimal 
fo viel al8 der Modius dem Bolt abgelaffen ward, wen man das Pfun 
nur zu einem Sefterz vechnete. Nach Rubino's plaufibler Aınahme (a. O. 
p. 15, Note 5) märe Diefe niedrige Berechuungsweiſe des aes grave getade 
bei den Getraibevertheilungen zuerft aufgelommen. Mit dem Modius ;un- 
gefähr '/, berl. Scheffel) reichte eine erwachiene Perſon, auch wenn fie jchr 
wenig andere Nahrung zu fi) nahm, eine Woche. Solbateıt erbielten im 
Monat 4 Modii, Die Bürger bei fpäterer Gctraidevertheilung 5, tie Skiaven 
im Winter 4, im Sommer bei ber härteren Arbeit 4", , ber villicus, meil 
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Getraideweſen reicht in bie älteften Zeiten hinauf, *®) nur te 
ſchränkte fie fich anfänglich auf wirkliche Notbfälle. ‘Die etwaigen 
Koften fielen damals noch ausjchließlich der Staatskaſſe zur Laft, 
und es läßt fich begreifen, daß der Senat nur bei dringenden 
Deranlafjungen Zuſchüſſe aus dem Aerar bewilligte, und nicht 
ohne fich das Geſchenk bezahlen zu Iaffen. *%, Es war alſo eine 
wejentliche Verbejjerung für die nievern Klaſſen, daß fpäter vie 
Aedilen anfingen, auf eigne Koften billiges Getraive zu liefern. 
Außer viefen Lieferungen ward noch im Tempel ver Ceres, ver 
gewiflermaßen das Amtslofal der Aedilen bilvete, an biejenigen, 
die hierhin ihre Zuflucht genommen Hatten, unentgeltlich Brod 
verabreicht. 105) 

Im Kaufe ver Zeit dehnte fich vie Fürſorge der Staatsbe- 
hörden auch auf andere Gegenſtände bes leiblichen Bedürfniſſes 
aus, 3. B. Salz, Del, Bäder, Wafferleitungen. 10%, Was na- 
mentlich das Salz anbetrifft, jo warb ſchon in ven erften Jahren 
der Republik die Salzregie eingeführt, nicht aber in der Abficht, 
um darin eine neue Einnahmequelle für ven Staat zu eröffnen, 
fondern um der fünftlichen Theurung, die ver Handel Hinfichtlich 
dieſes Artikels zu bewirken gewußt hatte, ein Ende zu machen. ?09) 
Im fechsten Jahrhundert legten zwei Cenforen, von denen der 


feine jonfige Koft befler war, nur 3. Cato de re rust. 56. Polyb. 6, 39. 
Weich geringen Werth das As ſchon in alter Zeit hatte, und wie ſehr derſelbe 
fi fpäterbin noch verminderte, kann bier nicht weiter ausgeführt werben. 

403) Liv. 2, 9 (a. U. C. 216). 34 (262. si veterem annonam vo- 
lunt). Dionys. 4, 22. Auct. de vir. ill. c. 7. 

404) Darauf zielte ber Borfchlag des Coriolan, Liv. 2, 34. 35. Liv. 
4, 12 regno prope per largitionis dulcedinem in cervices accepto. 

405) Non. Marc. de propr. serm. I. $. 209 s. v. pandere. 

4053) Selbſt auf Unterftüßung beim Bauen. Liv. 5, 55; 6, 4. 

406) Liv. 2, 9. Salis quoque vendendi arbitrium, quis impenso 
pretio venibat, in publicum omni sumtu, ademtum privatis. Living 
hätte fich kaum deutlicher ausdrüden können, und die Auffaflung bes Tertes 
wirb feiner Rechtfertigung bebürfen, es ift aber unglaubli, wie man ihn 
mißverfianden und an den Worten gelünftelt und erperimentirt bat. ©. 
Drackenborch zu dieſer Stelle. Eine Salziteuer wird jhon dem Ancus 

IHering, Geiſt d. rum. Rechts. IT. 16 
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eine, M. Livius, daher ven Beinamen Salinator erhielt, eine 
Steuer auf das Sa, und zwar in der Weile, daß die Lieferung 
bes Salzes zu einem nach ven verjchievenen Gegenden Italiens 
bifferirenden Breife verpachtet ward, wobei für Rom ver bisherige 
Preis innegehalten werden mußte. 9”) 

4) Das Schuldenmweien. 

Daß das Schuldenwejen für Rom eine ganz eigenthümliche 
fociale Bedeutung hatte, ift fchon früher (S. 71) bemerkt. Für 
die Gegenwart kann von einer folchen Bedentung faum bie Rede 
fein; e8 gibt feinen Stand der Gejellichaft, der heutzutage vor: 
zugsweiſe dem Looſe ver Verſchuldung ausgejettt wäre, ober dem 
umgefehrt vie Verſchuldung der andern Klaſſe zu gute fäme, 
Ganz anders in Rom. Die Berfchuldung läßt fich bier als eine 
Epidemie bezeichnen, der bie untern Schichten vermöge ihrer un- 
günftigen ökonomiſchen Situation faft ausſchließlich ausgefegt 
waren, und von der nicht Einzelne, fondern der ganze Stanp in 
furchtbarer Weife und mit periodiſcher Negelmäßigfeit beimgefucht 
warb. #05) 

Auf die Frage, wie der Staat ſich diefer Thatfache gegenüber 
verhielt, fönnen wir durch Berweifung über Die novae tabulae 
(S. 70 u. fl.) und die Zinsbejchränkungen antworten, es möge 
an dieſer Stelle nur noch ein Nachtrag Pla finden. Er be 
trifft einen Fall, ven Livius uns aufbewahrt hat. 19%) Sm 
Sabre 403, als die Schulvenlaft wieder einmal eine unerträglich 
Höhe erreicht Habe, berichtet er, habe fich der Staat ins Mittel 


Martins zugefchrieben, Auct. de vir. ill. c. 5, ebenfo bie erſte Einrich⸗ 
tung der Salinen und das erfte Geſchenk von Salz an das Boll. Plin. H.N. 
31, 41. 

407) Liv. 29, 37. Worauf fich die Behauptung von Ruperti Handd. 
ber röm. Altertb. 2. Th. ©. 838 ftüht, daß das Salzmonopol in Stalien 
aufgehoben worben jei, klann ich nicht einfehen; Belege bat er nicht Hinzu- 
gefügt. 
408) Liv. 6, 36 gregatim quotidie de foro addictos duci et repleri 
vinctis nobiles domos. 

409) Liv. 7, 21. 





A. Das Individuum. Die Wehlfahrtöfrage. Offentl. Maßregeln. $. 34. 243 


gelegt, um eine Abtragung der Schulven zu bewirken. Es ſei 
eine Commilfion zu dem Zwed ernannt, verjelben ein Bonds aus 
dem Aerar zur Verfügung überwielen, und ſodann ein Theil der 
Forderungen im Namen des Staats abgetragen und auf feine 
Rechnung übernommen, ein anderer dadurch erledigt, daß die 
Commiſſion einen Accord zwifchen Gläubiger und Schuloner, 
namentlich durch Abtretung von Sachen gegen billige Taxe zu 
Stande gebracht habe. So fet zur Zufriedenheit aller Theile und 
ohne nennenswerthe Einbuße für den Staat eine ungeheure 
Schuldenmaſſe getilgt worden. 

Die Fürlorge und Beihülfe des Staats beichräntte fich nicht 
einmal auf allgemeine, eine ganze Klaſſe des Volle betreffende 
Mapregeln, ſondern ftieg mitunter in die engiten Kreife des indi- 
viduellen Bedürfniſſes hinab. So fehen wir ven Senat nach 
biefer Seite hin in einer fast väterlichen Weiſe thätig werben z.B. 
ben Töchtern verbienter, aber unbemittelter Männer aus Staats- 
mitteln eine Dos beftellen, fich des Hauswefens abweſender Be⸗ 
amten annehmen u. ſ. w. 110) 

Aus dem bisherigen ergibt fich zur Genüge, daß bie bee 
von einem gleichgültigen Verhalten des Staats gegenüber dem 
Wohle des Individuums durchaus verkehrt ift, daß alfo, um auf 
unfere obige Frage (S. 219) zurüdzulommen: das Syſtem 
ber fubjectiven Freiheit auf dem pofitivem Willen 
bes Staats beruhte. 

Die Vorftellung, die wir bisher befämpft haben, hat ihren 
Grund in der Wahrnehmung, daß der römifche Staat bei fo 
manchen Verhältniffen, in bie ber heutige durch beſchränkende 
Geſetze oder Veranftaltungen anderer Art 3. B. Controle, Mits 


410) Val. Max. 4,48:6u. 10. Front. Stratag. 4, 3 $. 15. Auct. 
de vir. illustr. c. 40. (Alimente an die Frau und Kinder des Regulns) ib. 
c. 18, 24, 23 (Gefchent eines Haufes, einer Baur, Begräbnifftelle) Val. 
Max. 5, 1. 1 (Begräbniß auf Koften Des Staats) Seneca Consol. 12. 
Mitunter geſchah fo etwas burch eine Öffentliche Collekte des Volle 3.8. Auct. 
de virıs illustr. c. 18, 32. 
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wirkung von Seiten ver Obrigkeit u. |. w. einzugreifen pflegt, 
fih völlig palfiv verhielt. Dem Eindruck viejer Verjchievenkeit 
wird ſich Niemand entziehen können, ver 3. DB. das Berhalten 
des ältern römischen und des heutigen Staats zur Vormundſchaft 
und Familie ind Auge faßt. Aber übereilt ift ver Schluß: vem 
römischen Staat fei die Geftaltung dieſer Verhältniſſe gleichgültig 
gewejen. Der wahre Grund Iautet vielmehr: tie Stautsgemalt 
mifchte fich nicht weiter ein, als es nöthig fchien. So weit es 
unerläßlich war, hat auch der römifche Staat ſich nicht gejchent 
beichränfend oder nachhelfend einzugreifen, darüber hinaus aber 
unterließ er e8, während der morerne Polizei⸗Staat von ber firen 
Idee ausging, als ob ohne feine Leitung, Eontrole u. |. w. alles 
ins Stoden kommen würde und darum fich für verpflichtet hielt, 
überall feine Sorgfalt zu bethätigen. 


B. Der Maht- und Freiheitstrieb innerhalb der 
Magiftratur. 


Dad freie Walten der Perfünlichleit in Verhältniſſen des öffentlichen 

Rechts — Die Madıtftellung der römifhen Magiftrate — Die Garantien 

gegen den Mißbrand der Amtsgewalt — Die ſtaatsrechtliche Praxis — 
Bedeutung der Perfönlichleit für die Magiftratur. 


Fateor in ista ipsa potestate inesse quiddam mali, 
sed bonum quod est quaesilum in ea sine isio 
malo non baberemus. 


Cicero de legib. 3, 10. 


XXXV. Der Gegenſatz res Syſtems ber Freiheit une Iln- 
freiheit, ver in $. 30 aufgeftellt ward, erjtredt ſich eben ſowohl 
auf das öffentliche als das Privatrecht. Wenn ver Leer ſich ver 
obigen Darftellung erinnern will, fo wird er willen, paß ich die 
Freiheit im öffentlichen Necht keineswegs mit der republikaniſchen 
Verfaſſung iventificire. Der Geift ber wahren Freiheit ıjt an 
feine Staatsform gebannt; er hat nicht jelten die Republiken ge- 
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flohen und in einer abfoluten Monarchie fich niedergelaflen. Wo 
bie Stautsgewalt fich zur ausfehlieglichen Quelle alles Rechts 
und aller Kraft gemacht, die Freiheit und Bewegung, die über 
den ganzen Organismus ausgebreitet fein follte, fich allein zuge- 
eignet bat und nur von fich aus entläßt, hört ver Raub, ven bie 
Staatögewalt an der wahren Freiheit begangen, dadurch nicht 
. auf e8 zu fein, daß bie republikaniſche Form der Verfaſſung jenem 
Einzelnen feinen homöopathiſch verbünnten Antheil an vemfelben 
verftatter. 

Wir haben früher (S. 120) das Wefen und ven Endzweck 
ver Freiheit in ven fchöpferiichen Beruf ver Perfönlichkeit geſetzt. 
Diefer Beruf und der Trieb, das Bedürfniß ver Perföntichkeit, 
ihn zu bethätigen, beſchränkt fich aber nicht auf ven engen Kreis 
der privatrechtlichen Exiſtenz, fondern wohin tie Perjönlichfeit 
jich wentet, im öffentlichen Leben, in Kunft und Wifjenichaft, 
bringt jie diefen Trieb mit fih, und in demſelben Maße, in dem 
fie Gelegenheit finvet, ihn zu befriepigen, ſtellt fich jene Liebe zum 
Beruf ein, vie gerabe in ver Hingebung, bie fie bewähren, und in 
ben Opfern, bie fie bringen barf, ihre Befriedigung und ihr Glück 
fintet. Dieſes heilige Feuer wahrer Liebe, diefer höhere Schwung 
der Perfönlichkeit wird nur durch die Efftafe, in die das Schaffen, 
das freie Wirken fie verfeßt, gewedt. Beraubt bie Perfönlichkeit 
ber Freiheit, bevormundet fie, umgebt fie mit einem Net Täftiger 
Beichräntungen, — und jener ganze Reichthum fittlicher Kräfte, 
bie in der Perfönlichkeit fchlummern, geht für die ihr geitelfte 
Aufgabe verloren. Allerdings gibt es im Staat wie auf dem 
Gebiete des Geiftes Stellungen und Aufgaben, die ihrer Natur 
nach ein freies Wirken und eine fchöpferifche Thätigfeit aus- 
Ichließen und lediglich Handlangerdienſte erfordern und zulaffen, 
fie machen das Wefen des fubalternen Berufs aus. Wer fidh 
ihnen unterzieht, verzichtet von vornherein auf freie Thätigkeit; 
in der Stellung und Aufgabe jelbit liegt Nichts, was ein Anrecht 
darauf ertheilen, Nichts mithin, was das Subject innerlich mit 
ihr entzweien könnte. Anders aber, menn bie Aufgabe ihrer 
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Natur nach eine ſelbſtändige Thätigkeit vorausſetzt, dieſe Selb 
ſtändigkeit aber aus Mißtrauen möglichſt beſchränkt und beſchnitten 
wird. Eine Gewalt und damit die Anſprüche, die fie ermedt, zu 
gewähren oder zu bulven, ihr aber von allen Seiten tie Mög⸗ 
lichfeitt einer fpontanen Bewegung abzufchneiden und fie dadurch 
ſich felbft zu verleiven; die Luft, Liebe und Hingebung am kie 
Aufgabe in der Geburt zu erftiden; in dem gewöhnlichen Cha⸗ 
rakter die Macht ver Perfönlichkeit zu ertöbten und das Gefühl 
Stüd einer Mafchine, willenlofes Werkeug des Gefeges ober 
eines höhern Willens zu fein an die Stelle zu fegen; m tem 
Träftigen Charakter einen ewigen Groll über ven innern Wider⸗ 
ſpruch zwiſchen ver geftellten Aufgabe und vem Maß ver gewähr- 
ten Mittel und einen beftändigen Reiz zur Uebertretung ver Be⸗ 
ſchränkungen zu unterhalten — das ift die Weisheit eines Sy 
ftems, das noch bis auf ven heutigen Tag bei uns in veller 
Blüthe fteht, das Syſtem ver Benormundung von oben berab, 
ber Angft vor ber Freiheit und Berfönlichkeit. 


Dur alle unfere Injtitutionen geht ein Zug des Mißtrau⸗ 
ens, überall flößt und die volle Gewalt Angft ein, wir ruhen nicht 
eber, bis wir ihr pie Möglichkeit des Mißbrauchs entzogen haben. 
Es iſt jene Flucht vor der Perfönlichkeit und vie Ueberſchätzung 
ber tobten Regel und Anjtalt, vie ich ſchon früher als einen Cha- 
rakterzug unfrer Zeit bezeichnet habe, und ver fich in allen Vers 
hältniſſen, nicht bloß in denen des öffentlichen Rechts, nachweijen 
lit. Man nehme unfer Beamtenwefen. Wie erprüdt ift es 
durch die Laft von Gejegen, Verordnungen, Injtructionen, vie ten 
Beamten wie einen Blinden bei dem kleinſten Schritt, ven er 
macht, lenken follen! Und wo pas todte Gefeß eine Rüde läht und 
bamit bie Gelegenheit bietet, ver perjönlichen Einficht des Bes 
amten bie Entſcheidung zu überlaffen, entzieht das Mißtrauen 
ihm biejelbe wieder, indem es ihn darauf beſchränkt zu berichten 
und die Entfcheivung von oben zu holen. Man nehme ferner 
unſer Corporationsieben. Wie hat man hier aus Angſt das 
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Selbftregiment und die Selbſtändigkeit der Corporation unter- 
graben und das Syſtem ber Bevormundung von Seiten des 
Staats an die Stelle gejegt! Und gar unſre heutige Vormund⸗ 
fchaft, welch ein Zerrbild ift fiel Wie gelähmt ift ver Vormund 
durch die Obervormundfchaft bei jedem Schritt und Tritt, ven er 
beabfihtigt! Anftatt alles Gewicht auf die Perfönlichleits- 
frage zu legen, dafür zu forgen, daß nur ſolche Individuen zu 
Vormündern genommen werden, bie Vertrauen verdienen, anftatt 
die nöthigen Garantieen in ihrer Perjönlichkeit, ihrer Solvenz 
u. |. w. zu fuchen, bat man dem ganzen Imftitut der Vormund⸗ 
ſchaft einen Zufchnitt gegeben, ver, auf völlig unfähige Vormünder 
berechnet, den tüchtigen aller Orten hemmt und lähmt und ihm 
alle Luft und Freude an feinem Amt verfümmert. ‘Die abjurbefte 
Confequenz, zu der es dieje Politif ver Angft gebracht, war wohl 
die, daß man ben Feldherrn, ver dem Feinde gegenüberſtand, unter 
die Leitung einer entfernten Kriegsfanzlei ftellte, ihn anwies, fich 
von ihr die Autorifation zur Schlacht und die Genehmigung des 
Schlachtplanes einzuholen. 

Zu diefem unfern heutigen Syſtem bilvet das römiſche ben 
fchärfiten Gegenſatz. Die Römer wußten, daß ein mächtiger 
Staat fraftooller Werkzeuge bevarf, ein Staat mit gebun- 
denen Gliedern nichts Großes zu leiften vermag, und weber 
tie Angft vor ver Möglichkeit des Mißbrauchs, noch ihr 
Sreibeitögefühl hielt fie ab, die Magijtraturen mit ber vollen 
Gewalt auszuftatten. Im allen Verhältniffen an eine ener- 
giſche Meachtentfaltung gewohnt, würden fie am wenigften 
an ver Spite ihres Gemeinwefens die Schwäche und Ohn⸗ 
macht ertragen haben. Nicht ein devotes, ängftliches, an⸗ 
ſpruchsloſes Auftreten, fondern ein gebieterifches, Tönigliches 
Benehmen wünfchte das Volk von feinen Beamten; die Macht 
und Majeſtät des Staats feldft follte in ihnen fichtbar werben. 
Darum räumte e8 ihnen bereitwillig zu diefem Behuf die nöthige 
Macht und Stellung ein, und Polybius konnte die Bemerkung 
machen, daß der römifche Staat, wenn man die Magiftraturen 
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ind Auge fafje, ven Eindrud einer Monarchie bernorrufe.tF; Die 
Machtfülle, mit ver dad Beamtenthum von altersher ausgeftattet 
war, biieb feit dem vierten Jahrhundert bis zu Ente der Repubtil 
nicht bloß unvermindert, fondern anch völlig unangefochten bejte- 
ben; denn die Demokratie geftel fich Hier nicht, wie bei und, darin, 
die Macht ver Regierung zu jchwächen und bie Autorität des 
Beamtenthums im vermeintlichen Intereffe der Vollsſouverãnetãt 
berabzujegen. Wie ginftig ver Boden fir das Gebeihen ber 
Macht der Beamten war, zeigte fich insbefonbere Daran, daß es 
ven Magiftraturen, die erft feit Anfang des vierten Jahrhunderts 
ins Leben gerufen wurden, möglih war, ihr urfprängliches 
« Machtgebiet ohne Hülfe der geſetzgebenden Gewalt bloß durch 
eigne Kraft im weiteften Maße auszubehnen. 

Diefe Popularität der Gewalt und biefe Autorität des Be 
amtenthbums in Rom erflärt fich zur Genüge aus dem angebornen 
Sinn der Römer für Macht, Disciplin und Unterorbnung, und 
es thut nicht Noth zur Erklärung dieſer Thatfache zu dem König⸗ 
thum zurüdzugreifen. Es gibt befanntlich eine Auffaffung des 
römifchen Königthums, bie in demſelben eine theofratifche Inſti⸗ 
tution, eine Art Hohenpriefterthum erblidt. 7) Bon ver ver 
ausgehend, als ob bie einfach fittlich natürliche Anfchamung ver 
Berhättniffe es nicht zu dem Gedanken ver Nothiwenbigfeit der 
Autorität zu bringen vermocht hätte, hat fie jenes Königtinun zu 
Hülfe genommen, um auch die Magiftratur als Erbin beffelben 
mit dem Nimbus göttlicher Weihe zu bekleiden. Selbſt wenn ich 
ven Glauben an jenes Königthum theilte, Fönmte ich doch dieſe Art 
der Verwendung befjelben weder für nöthig noch für ftatthaft 
halten. Neben ven Confuln, die man als vie eigentlichen Erben 
ber königlichen Würde bezeichnen kann, kamen nad) und nach noch 
andere Magiftraturen auf, und fie alle beſaßen doch tarum fein 
geringeres Anfehen und Gewicht, daß e8 für fie feine alten reli⸗ 


412) VI. 11,5. 12, 9. 
413) Gerlach u. Bachofen Gefdichte ver Römer. 2. 1. Abth. 2. 
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giöfen Traditionen, fein Königthum gab, das ihnen Die nöthige 
Weihe hätte verleihen lönnen. Und ſodann ward ja bie eigentlich 
priefterliche Bunction des römijchen Königthums von ber Ma⸗ 
giftratur getrennt und dem rex sacrificulus überwiefen. Welch’ 
Mögliche Rolle aber fpielte gerade biefer Erbe ver religiöfen Ges 
walt des Könige! - 

Wir wollen jest die Meachtftellung der römiſchen Beamten 
an einigen ſchlagenden Beifpielen erläutern. Höchſt beachteng- 
werth ift zunächit die Unabhängigkeit und Selbſtändigkeit der 
Magijtrate in ihrem Verhältniß zum Volle. Das Volt beftelite fich 
in dem Beamten nicht einen Diener, einen Nievern (minister), 
fondern einen Herren, einen Höhern (Inagister mit magnus zu- 
fammenhängend). Der Umſtand, daß er durch bie Wahl bes 
Volles berufen und nach Nieverlegung des Amts vor demſelben 
zur Verantwortung gezogen werben Tonnte, hatte auf vie ihm 
anvertraute Gewalt felbft gar feinen Einfluß. Sowie er fein 
Amt angetreten, änderte fich fein Verhältniß zum Voll völlig; 
kurz vorher noch hinaus fblidend zu vemfelben, blickte er jett auf 
paifelbe hinunter. Der Wille des Volle konute ihm fortan 
nichts mehr entziehen — er war für bie Dauer feines Amtsjahres 
rechtlich unabfegbar — noch auch ihn hindern, in feiner Amts- 
führung ganz feiner eignen Veberzeugung zu folgen. Der Vollks⸗ 
wille erfcheint alſo mur als rein tramsitorifches Moment bei ver 
Magiftratur, er erfchöpft fich mit dem einen Akt ver Wahl und 
tritt ſodann ein ganzes Jahr wieber in ben Hintergrund. Es ift 
begreiflich, daß die Beamten anf ven Willen und die Wünſche des 
Volks Gewicht legten, aber fein höheres als etwa in einer mon- 
archiichen Verfafjung der Fürſt. Wo fie anderer Ueberzeugung 
waren, nahmen fie nicht den geringften Auſtand, fich darüber 
hinwegzufegen, ja es werben uns in diefer Beziehung Züge und 
Aenferimgen berichtet, 4) vie eine faft abfolutiftiiche Geſin⸗ 
nung athmen. 


413) Val. Max. 3. 7, 3: Tacete quaeso, Quirites, plus enim ego, 
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Bas die einzelnen Magiftraturen anbetrifft, fo nimmt hin- 
fichtlich der Fülle ver Machtbefugniß bie Dictatur belanntlich 
die erfte Stelle ein. Sie läßt fich als eine vorübergehende Anleihe 
der Republik bei dem abfoluten Königthum bezeichnen und enthält 
das Zugeftänbniß, daß die republilanifche Verfaffung zwar für 
gewöhnliche Zuſtände vurchführbar, für ungewöhnliche Berhält- 
niffe aber die Concentrirung der geſammten Staatögewalt in der 
Hand eines abfoluten Herrichers nöthig ſei — die Anerkennung 
ver relativen Berechtigung des Abjolutismus innerhalb eines Frei- 
ſtaats. 

Die Macht ver Conſuln war beſchränkter; aber welche Des 
fugniß ſchloß doch auch fie in fich! Hing e8 doch de jure vom 
Conful ab, ob und wie oft er Volls⸗ und Senatsverfammlun- 
gen *!°) berufen wollte — wider ſeinen Willen waren beide nicht 
möglich — welche Gegenftänve zur Verhandlung kommen follten, 
ob er, wenn die Stimmung ihm nicht günftig erfchien, die Ber- 
fanumlung wieder entlaffen wollte u. f. w.*% Als ein höchft 
merkwürbiges Recht verpient auch die freie Dispofitionsbefugnif 
über das Werar bezeichnet zu werben; an bie Mitwirkung des 
Senats war bie Ausübung deſſelben nicht gefnüpft. Wir werven 
bierauf unten bei Gelegenheit ver Stellung ber Magiftraturen 
zum Senat zurüdlommen. 

An pofitver Macht kamen ven Confuln am nächiten vie 
Cenſoren. Ihre Strafgewalt war zwar hinfichtlich der Strafart 
beichräntt, allein im übrigen nicht minder ausgezeichnet durch 
ihre Ausdehnung als durch ihre Befreiung von dem Recht ver 
Propocation an die Bollsnerfammlung. Vermöge biefer Gewalt 


quam vos, quid reipublicae expediat, intelligo. Ibid.6.2,3. 6.4, 1,2. 
Auct. de vir. illustr. 58 6. 8. 

415) Hinfichtlich der Sitzungen bes Senats beſtand eine Pflicht der 
Sitte (f. unten). 

416) In der erften Auflage hatte ich im Anfchluß an eine neuerbinge 
Öfter® vertheidigte Anficht noch ein anderes Hecht bes Confule angeführt, 
beffen Ungrund ich inzwilchen glaube nachgewiefen zu haben, f. III. 221, 222. 
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fonnten fie befanntlich Iemanven aus ber Tribus, dem Ritter- 
ftande, dem Senat ausftoßen. Sodann Hatten fie pas Recht, 
nad) eigner Wahl ven Senat zu ergänzen, Steuern aufzulegen #7) 
u. f. w., kurz Rechte, bie ein ganz und gar abfolutiftiiches Ge⸗ 
präge tragen. 

Die Macht ver Tribunen war urfprünglich vorwiegend 
negativer Natur, ein Einfpruchsrecht gegen willführliche Maß⸗ 
regeln der patriciichen Magiftrate. Im Lauf der Zeit aber 
wußten fie nicht bloß dieſem Einfpruchsrecht die weitefte Aus⸗ 
dehnung zu geben, ſondern fie erwarben fich auch höchſt wirkſame 
pofitive Rechte hinzu, namentlic) das jus prendendi. Während 
ihnen baffelbe anfänglich jogar in feiner Richtung gegen Privat- 
perjonen patricifchen Standes beftritten war, fegten fie daſſelbe 
Tpäter ſelbſt gegen die Confuln durch. #9) „Die tribunitifche Ge⸗ 
walt, um mit Niebuhr zu reden, überflog Eonjuln, Senat und 
das Bolt ſelbſt, und die Tribunen waren nicht ſowohl Repräfen- 
tanten der Nation gegenüber der höchften Gewalt, jonvern für 
die Dauer ihrer Zeit ernannte Thrannen.“ Ließ doch Einer einft 
pen Conſul, der ihn in der Rede unterbrochen, ins Gefängniß 
werfen, ein anderer gar beide Eonfuln, ein dritter neun feiner 
Collegen lebendig verbrennen !*°) 

Das Ueberrafchende an dieſen Gewaltverbältnifien ift nicht 
fowohl die amferorventlich weite Erſtreckung ver Gewalt, als ver 
Umftand, daß felbft die erorbitanteften Befugniffe an gar feine 
Borausfegungen gefnüpft find. Es gilt hier biefelbe Bemerkung, bie 


417) Wie z. B. Livius Salinator (Anm. 407) die Salzfteuer. 

418) Jenes bei Liv. 2, 56, bieje® bei Liv. 3, 26 (mo ber Senat felbft 
ihrer Ufurpation in die Hänbe arbeitete). Sie verfuchten e8 auch, wie uns 
Gellius 13, 12 berichtet, fi} da8 jus vocationis, das ben Magiftraten mit 
imperium zufland, zuzueignen, ja fie wagten es jogar gegen bie Conſuln 
auszuüben, allein hier batte ihre Ufurpation nicht ben gewünichten Erfolg, 
die vocatio ward ihnen nie zugeftanden. 

419) Val. Max. 6, 3, 2. 9.5,2. Cicero de leg. 3 c. 9. Aur. Vict. de 
vir. ill. 66, $. 9. 
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ih S. 136 binfichtlih der gleichen Erfcheinung auf dem Gebiete 
des Privatrechts gemucht habe. 12%) Die ftillfchweigente Bedin⸗ 
gung fr die Ausübimg aller jener Befugniſſe ift das Daſein ver 
Vorausſetzungen, welche ihren Gebrauch rechtfertigen. Wie aber 
die Borausfegungen befchaffen fein follen, und ob fie wirklich vor- 
banten find, das ift auch hier lediglich dem Urtheil tes Imne⸗ 
baber8 ber Gewalt anheimgeftellt. &r kann einen Mißgriff be 
gehen — gewiß — aber dafür ift ihm anbererfeits auch vie 
Möglichkeit ver Wahl des „Beften“ offen gelaflen. Selbjt wenn 
jene Gefahr nicht durch Einflüffe, von denen gleich die Rede fein 
wird, beträchtlich verminvert worben wäre, fo mochten fich vie 
Römer doch mit dem Gefichtspunft tröften, ven Cicero bei ber 
Beurtheilung der tribunitifchen Gewalt aufftellte, nämlich daß 
das Schlechte ver Kaufpreis des Guten ift. 12!) Gegen ven Miß⸗ 
brauch der tribinitifchen Gewalt gab es gerabe tie wenigiten 
verfaffungsmäßigen Garantien, gegen ten Mißbrauch des Beto 
ger feine, fie von allen Gewelten hatte ſich am meiften überbeben 
und vergangen, und doch findet Cicero felbit für fie im jenem 
Geſichtspunkt einen ansreichenden Grund zu ihrer Rechtferti- 
gung. 71%) In der That aber verliert jene Gefahr nes Mif⸗ 
brauch® bei näherer Betrachtung ein erkleckliches von dem Schred- 
haften, das fie vom abftracten Standpunkte aus zu haben fcheint. 
Daß ein Tribun aus Mebermuth ven Conſul ins Gefängniß 


420) Ich könnte bier noch auf die Vormundſchaft des ältern Rechts ver- 
weiſen, beren ich dort zu gebenten keine Veranlaflung fand. Die Charafte- 
riftit der öffentlichen Gewalten paßt faft Zug für Zug auch auf fie. Sie war 
bekanntlich im ältern Recht ein Gewaltverhältniß (jus in capite libero‘, und 
zwar ein rechtlich fehr freies, ber Vormund warb durch feine Borfhriften und 
Beihräntungen gebunden und konnte erft nach Rieberlegung feines Amte zur 
Berantwortung gezogen werben. 

421) De leg. 3 c. 10. Sed iniqua est in omni re accusanda prae- 
termissis bonis malorum enumeratio vitiorumque selectio. Nam isto 
quidem modo vel consulatus vituperabilis est, si consulum, quus 
enumerare nolo, peccata collegeris. 

4218) Die Worte find oben als Motto diefes Paragraphen benußt. 
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werfen läßt, ver Cenſor aus Chikane Senatoren und Ritter aus 
ber Lifte ftreicht und feine Kreaturen in den Senat bringt, daß 
ber Conful die Schäße des Aerars zu nichtigen Zwecken vergeubet 
oder aus perfönlicher Abneigung fich weigert, Die vom Volk ge- 
wählten Magiftrate des folgenven Jahres zu proclamiren, baf 
die Augurn im politiihen Partheiintereffe wegen angeblicher 
Sormfehler in den Aufpicien die Wahlen und andere ftantsrecht- 
liche Akte caffiren — alles das war abftract genommen burchaus 
möglich Und kam fpäterhin, als die Willkühr fich aller Scham 
entband und felbft vor offenbaren Verlegungen ver Geſetze nicht 
zurückbebte, wirklich vor. Freilich blieb denn auch die nothwen⸗ 
dige Folge ber Ausichweifung nicht aus — die Selbftvernichtung, 
wie wir im folgenden Buch zeigen werben. Wir fteben aber bier 
noch in der alten Zeit, und für fie gilt etivas anderes. Auf die 
verfaffungsmäßigen Garantieen lege ich Fein entſcheidendes Ge⸗ 
wicht; fie beſtanden auch ſpäter, ohne daß fie dem Uebel hätten 
Einhalt thun können, zum beften Beweiſe, daß ein anderes Mo⸗ 
ment ven Ausichlag gab. Es war der Geift der alten Zeit. Wenn 
ein fchlechter Geift fie bejeelt, find alle rechtlichen Formen lahm 
und unwirkſam; wenn die Partheifichkeit und Bejtechlichfeit zu 
Gericht fit, werben die beiten Gejege per Willkühr nicht fteuern. 
Darum möge man auch für die alte Zeit immerhin die Guran- 
tieen, welche die Berfajlung gewährte, nambaft machen — aber 
nur als äußere Mittel, die erft in Verbindung mit dem Geift, der 
die alte Zeit erfüllte, ihren Zweck erreichen fonnten. 

Diefe verfaffungsmäßigen Garantieen lagen theils in der den 
Beamten nach Nieverlegung feines Amts treffenden Verantwort⸗ 
fichfeit, theil® in der Interceffion der Zribunen und höheren 
Moagiftrate. Jene Verantwortlichkeit bejchräntte fih, wie faum 
bemerkt zu werben braucht, nicht auf die Verlegung der Ver⸗ 
faſſung und Uebertretung von Gefegen, ſondern fie erjtrecte fich 
auch auf Handlungen und Unterlaffungen, vie dem Intereſſe des 
Staats widerſtrebten, mochten fie äußerlich auch noch fo legal 
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fein. 12) Das Interceffionsrecht der dem Rang nach gleichen 
oder höheren Magiftrate gehört zu den merkwürdigſten Eigen⸗ 
thümlichteiten der römischen Verfaſſung. ‘Dem rein Regativen, 
der hemmenden Kraft ift mitteljt ihrer ein Einfluß zugeſtanden 
worden, wie nirgends anders, und es läßt fich erwarten, daß dies 
Mittel in der Regel feinen Zwed, das entfchieven Schlechte zur ver⸗ 
hindern, erreicht haben wird — wenigſtens innerhalb ver Stapt 
Rom. Eher früge es fich, ob daſſelbe nicht umgelehrt einen läh⸗ 
menben Einfluß ausgeübt, manches Gute verhindert habe. Es 
hing begreiflicherweife alles von dem Geiſte ab, in tem dies Recht 
geübt ward. Ward das Veto, wie es im Sinn ver Verfaffung 
lag, nur als ein Schutmittel gegen abfolut verwerflihe Maf- 
regeln gehandhabt, fo konnte darin eine Gefahr für tie Selb⸗ 
ſtändigkeit der Magiſtrate nicht erblicdt werben, im entgegenge- 
fegten Fall, wenn alſo eine bloße Meinungeverjchievenheit over 
gar die Chifane fich der Intercejfion bevient hätte, würte vies 
Mittek den Ruin aller Selbftändigfeit ver Magiftrate enthalten 
haben, und das Uebel, das in ihm felbft gelegen, würe größer 
geweſen, als das, gegen welches e8 hätte helfen jollen. 12») Cs 
iſt befannt, daß das Mittel nach Einer Seite hin nicht jelten zu 
einem ihm an fich fremden Zwede gemißbraucht wurve, nämlich 
pon ben Tribunen, um durch Einfpruch gegen nothwendige Diaf- 
regeln 3. B. eine Aushebung, Ausfchreibung der Kriegsſteuer 


422) E. Laboulaye, Essai sur les lois criminelles des Romains, 
concernant la responsabilite des magistrats. Paris 1845. 

4228) Diejelbe Bewandniß hatte e8 mit manchen anbern Befugnifſen, und 
die Zeit bes Verfalls hat e8 an ellatanten Fällen ihres Mißbrauchs nicht 
fehlen laſſen, eines Mißbrauchs, ber von der andern Seite wohl durch offene 
Nichtachtung des Geſetzes beantwortet wurbe (Sueton Jul. Caesar 20. Cic. 
ad Att. 4, 2.). Beifpiele: Mißbrauch des servare de coelo und obnun- 
tiare (vitiare diem Cic. ad Att. 4, 9). Cic. ad Att. 4, 3, 3 de domo 
15, 39, 40 de bar. resp. 23. 48. Sueton cit. Berbinberung bes Senats 
an ber Abſtimmung durch diem dicendo consumere, Cic. ad Att. 4, 2, 
und ſelbſt an ber Berhanblung id. 1, 18; 3, 24. Chikaneuſe Ausführung 
bes Auftrags, einen Dictator zu ernennen Liv. epit. 19; 8, 12. 
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politifche Conceffionen zu ertrogen, ) allein, daß im übrigen vie 
ganze Einrichtung der Selbftänpigleit ver Magifiratren Eintrag 
getban, läßt fich meiner Anficht nach nicht behaupten. Es begreift 
fich dies auch fehr wohl. Eine leichtfinnige Benugung bes Veto 
enthielt nicht weniger einen Mißbrauch ver Amtsgewalt und zog 
nicht weniger Verantwortung und Strafe nach ſich' als ein 
tabelnswerther Gebrauch ver pofitiven Befugniffe. 2) Sobann 
aber war die Interceffion auch factifch nicht fo leicht, wie man fe 
ſich vorftellen könnte. 9) Sie warf vem Mlagiftrat, gegen ben 
fie gerichtet war, ven Fehdehandſchuh hin, und ohne Noth entſchloß 
man fich fchwerlich zu einem fo gehäfftgen, Auffehen erregenven 
Schritt. Ein leichtfinniger Intercevdent hatte ver öffentlichen 
Meinung gegenüber feinen leichteren Stanb als jeber andere 
Beamte bei feinen pofitiven Maßregeln, e8 kam nicht bloß darauf 
an, ven Wiberfpruch zu erheben, ſondern auf ihm zu beharren; ein 
unmotivirter Widerfpruch konnte feinem Urheber bie Demüthi- 
gung eintragen, ihn felbft wieder zurücknehmen zu müffen. *2°) 
Auch bier alfo war die Gewalt in Wirklichkeit nicht fo gefährlich, 
als fie in ihrer abftracten Geftalt ven Anfchein bat. 


423) So verhinderten fie fogar flinf Jahre lang (379—383) die Wahl 
der patricifhen Beamten, um bie Zulaffung ber Plebejer zum Confulat zu 
erzwingen. Liv. 6, 35. 

424) ©. 3.8 Liv. 5, 29. 


425) Man ehe 3. 8. Vellej. Paterc. 2, 44: Bibulus, collega Caesa- 
ris, cum actiones ejus magis vellet impedire, quam posset (d.h. 
er wagte es nicht) majore parte anni domi se tenuit. 


426) Liv. 45, 21.... persaepe evenisset, ut.. qui ad interceden- 
dum venissent, desisterent victi auctoritatibus suadentium legem. 
Liv. 31, 6 leceratusque probris in senatu tribunus plebis. 31, 20 vic- 
tus consensu patrum tribunus cessit. 39, 5 victus castigationibus 
tribunus. Bei Liv. 4, 60 legten bie Tribumen ihr Veto ein gegen bie Aus- 
fhreibumg ber Kriegsfteuer, allein e8 warb ihnen bier bie Beſchämung zu 
Theil, daß bei Arm und Reich spreto tribunitio auxilio certamen con- 
ferendi (tributi) est ortum. Es vergingen mitunter viele Jahre, ohne deß 
ſich ein Interceffionsfall ereignete. Liv. 9, 33. 
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Ich babe gejagt, daß ich auf die beiden bisher beſprochenen 
verfaflungsmäßigen Garantien gegen ven Mißbrauch ver Amıs- 
gewalt nicht das eutſcheidende Gewicht lege. Die befte Garantie 
lag vielmehr außerhalb ver Verfaſſung — iu dem Geift ver Zeit, 
dem Charakter nes Volls, den Verhältniſſen und thatſächlichen 
Gewalten des römifchen Lebens. Ich will hier nicht wiederholen, 
was ich fchon oben (S. 134) bei Gelegenheit des Privatredis 
ausgeführt habe; ein jeder wird fich jagen können, daß alles dott 
Geſagte in verjtärktem Maße auf den vorliegenven Fall Anwen: 
dung findet. Was von ber rein privatrechtlichen Gewalt galt, 
bie der Einzelne aus eignem Recht hatte, und die fich um Innern 
bes römischen Hauſes verbarg, um wie viel mehr mußte es gelten 
von ber öffentlichen, die ihm nur zur Verwaltung anvertraut 
war und fich ſtets um vollen Licht ver Deffentlichfeit bewegte, bei 
allen ihren Schritten der Controle und Kritif der Mit- m 
Nachwelt ausgefett ,'?°*) von allen Seiten zugänglich une turd 
Einflüffe, Rüdfichten aller Art temperirt. *?7) rei dem Rech 
nach, war der Beamte umgeben von einer unjichtbaren Gew, 
bie ihn am Guten nicht binverte, aber bei jedem Verſuch zum 
Schlechten zurüdhielt. In dieſer unfichtbaren Gewalt und in 
bem Geift ver Vaterlandsliebe, Selbftverläugnung, Achtung gegen 
das Althergebrachte u. f. w., ten man bei ven Magiftrat ver: 
ausfegen mußte und konnte, ſteckte das befte Theil der romiſchen 
Verfaffung, und erft fie machten fie zu dem, was fie war. Ab 


426%) Insbeſondere auch bie Ausficht auf bie Demüthigung, daß ber Rad 
folger im Amt bie getroffenen Maßregeln zurüdnchmen werte, f. z. 8. 
Liv. 9, 30, wo dies mit hartem Tadel geſchah. 

427) Selbſt durch den Einfluß ber Familienverhältniffe 3. B. bunb Mi 
patria potestas (Val. Max. 5, 4, 5. 5, 8, 3. Liv. 2, 41) Die Agnaten unt 
Gentilen (ſ. z. B. Anm. 333). Selbft der Pontifer marimus warb burd 
die Volksſtimme gezwungen, ſich über angebliche Hinderniſſe des geiitliden 
Rechts hinwegzuſetzen. Liv. 9, 46 coaclus consensu populi. (in Eeni 
mußte fogar ber öffentlihen Meinung, bie er burd einen Willkührakt gegen 
fih aufgebracht hatte, Die Conceſſion machen, fein Amt nieberzulegen. Lir. 
9, 29. 
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ftrahiren wir von ihnen, balten wir ung lediglich an den äußern 
Mechanismus der Verfallung, an das formelle Recht, dann 
freifih muß uns dieſe VBerfaffung als eine ver unvolffommenften 
erfcheinen, bie e8 je gegeben hat, und bie fchlechtefte von unfern 
modernen Eonftitutionen würbe fie unendlich übertreffen. Wüßten 
wir e8 fonft nicht Schon zur Genüge, fo fönnten wir uns hieraus 
vie Lehre entnehmen, daß der Werth einer Verfaſſung nicht durch 
vie Planmäßigfeit und Vollendung ihrer Structur, fondern durch 
ven Geift bedingt ift, in dem jie gehanbhabt wird. Diefer Geift 
ift bekanntlich durch Fein Gefe zu bannen over zu geftalten, denn 
er ift das Volf und die Zeit felber. Wo er ver rechte tft, hat die 
Geſetzgebung leichtes Spiel, und fo war e8 in ver guten Zeit des 
römiſchen Freiftants. Das Gefet brauchte ven Beamten nicht zu 
unterweifen, was ver rechte Gebrauch fei, unter welchen Vor⸗ 
ausfegungen er fich dieſes und jenes Nechts zu bevienen habe 
— er mußte e8 wiffen und wußte ee. 

Die Behauptung, daß das gefchriebene Recht, ſowohl was 
die Zahl als den Inhalt der Gefege anbetrifft, in Bezug auf tiefen 
Punkt äußerſt dürftig war, wird ſchwerlich auf Widerſpruch 
ftoßen. Es ift an einem andern Ort bereits baranf hingeiiefen, 
daß die Tendenz nach Firirung und Objectivirung des Rechts 
auf dem Gebiete des öffentlichen Rechts überhaupt in unendlich 
geringerem Grabe fich geltend machte als auf dem des Privat- 
rechts. Den Grund davon dürfen wir theils in ber bereits an 
jener Stelle angegebenen innern Verjchiedenheit zwifchen beiden 
Rechtstheilen erbliden, theils aber auch in den ganz befonveren 
Berhältniffen ver römifchen Verfaffungsgefchichte, namentlich in 
dem Dualismus des Patricier- und Plebejerthums. Nach und 
nach fand fich in der römiſchen Verfaſſung pas Verfchievenartigfte 
zufammen, Reſte aus ver Königezeit mit Inftitutionen von rein 
republikaniſchem Gepräge, ariftofratifche und demokratiſche Ideen, 
brei verſchiedene Bollsverfammlungen, kurz ein höchft buntſcheckiges 
Gemiſch. Es wäre für die Geſetzgebung eine äußert fchwierige 
Aufgabe geweien, das Ineinanbergreifen aller dieſer Gewalten 

Spering. Geift d. roͤm. Rechts. II. 17 
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und ihre Competenzverhäftniffe nach Art eines Uhrwerks genau 
zu beftunmen, und vorzügfich bei Einführung neuer Geivalten 
die Rückwirkung, welche Die Aenderung auf das Ganze ausüben 
mußte, im voraus zu überfehen und zu regulicen. Abgeſehen von 
dem mit dem Sturz des ‘Decempirats wieder befeitigten ſftaats⸗ 
rechtlichen Shitem der XII Zafeln haben die Römer e8 nie ver⸗ 
jucht, ihre Verfaffung in ihrem Geſammtzuſammenhang legislativ 
zu formuliven. In Bezug auf die Magiftratur begmügte bie 
Geſetzgebung fich damit, fie hie und da zu beichränfen (3. B. hin⸗ 
fichtlich der oft wiererholten Beftimmung über vie Provocatien 
an bie Volfsverfammlung, binfichtlich des Maßes ver multa 
u. f. w.), bei Einführung neuer Gewalten aber that fie kaum 
etwas mehr, als daß fie ihnen fo zu fagen das nadte Leben gab. 
Wie fie in Das Ganze einzugreifen, wie fie fich zu ihrer Umgebung 
zu ftellen und ihre Gewalt zum Beften des Staats zu veriwenten 
hatten, alles das blieb ihnen felbft d. b. dem Takt ihrer Träger, 
ber Macht ver Umſtände und ver Praxis überlaffen. Gegenüber 
ber Fülle und Vielfeitigfeit ftaatsrechtlider Entwidelung in Rem 
ſchwindet daher ver Stoff, ven die Geſetzgebung dazu lieferte, 
auf ein Minimum zufammen; aus ven unfcheinbarften Keimen, 
die fie gepflanzt hatte, entwidelten fich unter dem Einfluß des 
Lebens die mächtigften Bildungen, wie 3. B. bei der Cenfur, wo 
bie Römer felbft auf dieſen Gefichtöpunft aufmerkſam machen. 

Man wird mir entgegnen, daß das Gemohnheitsrecht bier 
wie fo oft die Lücken des ungefchriebenen Rechts ergänzt habe. 
Mit dieſem Einwande berühre ich einen Punkt, der für vie richtige 
Einficht in das römische Staatsrecht überhaupt, fo wie vie Stel⸗ 
fung der Magiftrate insbefondere von der äußerften Wichtigkeit 
ift, und bei dem ich der herrſchenden Anficht aufs entfchievenite 


428) Liv.4,8.. reiaparvaorigine ortae, quae deinde tanlo 
incremento aucta est, ut morum disciplinaeque Romanae penes eam 
regimen, senatus equitumque centuriae decoris dedecorisque discri- 
men sub ditione ejus magistratus, publicorum jus privatorumque lo- 
corum vectigalia populi Romani sub nutu atque arbitrio essent. 
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entgegentreten muß. “Der Fehler, ven letztere begeht, befteht darin, 
daß fie Sitte und Herfommen (mos, mores majorum) mit Ge 
wohnheitsrecht verwechtelt. Das gewohnbeitsrechtliche und ge⸗ 
jegliche Recht unterjcheiden fich bekanntlich nur durch die Art 
ihrer Entſtehung, ihre verbindende Kraft ift aber ganz diefelbe, eine 
Mebertretung enthält bei beiden eine Illegalität und bewirkt 
Nichtigkeit. Dem Gewohnbeitsrecht gebt aber ein Zuſtand ver 
Unbeftimmtheit voraus, den ich bereits früher gefchilvert und mit 
dem Namen der Sitte belegt habe. Diefer Zuftand, der für bie 
Normen, die fich zu eigentlihem Gemohnheitsrecht verdichten, nur 
als vorübergehende Entwidelungsphajfe vorkommt, bleibt für 
manche andere ein bauernber, fie kommen nie über ihn hinaus. 

Dem Gewohnheitsrecht gegenüber erjcheint bie Sitte als 
etwas Unvollfommenes, noch nicht Fertiges, aber in dieſer Un⸗ 
volltonmmenheit liegt zugleich ein eigenthümlicher Vorzug ber- 
felben vor dem Gewohnheitsrecht. Für gewilfe Verhältniffe ift 
gerabe fie das allein zutreffente, va nämlich, wo zwar die Beob- 
achtung einer gewiljen Norm die Regel bilden, die Möglichkeit 
einer motivirten Abweichung von berfelben aber offen bleiben 
muß. Es iſt alſo nicht Zufall, daß gewille Normen ſtets im 
Stadium der Sitte verharren;, fie würben ihre eigenthümliche 
Brauchbarkeit einbüßen, jowie fie zu eigentlichen Rechtsſätzen 
eritarrten. Diefe Bemerkung bezieht fich ebenfowohl auf bie 
Verhältniſſe ves’äffentlichen Rechts, als auf die des Privatrechts 
und gerade das Beifpiel des ältern Rom (wie aus ver Gegenwart 
das von England) iſt recht geeignet, ung die Bedeutung der Sitte 
für das äffentliche Recht zu veranfchaulichen. Im dem conferva- 
tiven Element des römifchen Charakters Ing e8 begründet, daß 
man ben ftaatsrechtlichen Vorgängen, Präcedentien (exempla 
majorum) einen großen Einfluß einräumte,??) und daß fich 


429) Es ift eine gewaltige Uebertreibung, wenn in ber Geſchichte ber 
Römer von Gerlach und Bachofen Bd.1, Abth. 2, S. 208: „Die Präce- 
dentien zur einzigen Grundlage des fpätern Zuſtandes und zur einzigen Norm 
feiner Beurtheilung” erhoben werben. Wäre ein ſolcher Zufland irgendivo 
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folglich hier Leicht eine ſtaatsrechtliche Praxis qusbildete. Hatte 
ichon die Praxis für die Civifrechtspflege nicht ſchlechthin verbind⸗ 
liche Kraft (ungeachtet ver Grundſatz der Gleichheit, wie oben 
bemerkt ward, für fie eine ganz andre Bedeutung bat, als für tie 
Verwaltung), jo Tonnte dies für bie Verhältniſſe des öffentlichen 
Rechts noch weniger der Fall fein. Allerdings gab es Dort wie 
bier gewiffe Einrichtungen, Regeln u. |. w., die, ohne durch Geſetz 
vorgejchrieben zu fein, Doch von ber Praxis unabänderlich zur 
Anwendung gebracht wurben, aber e8 würde verfehrt fein, daſſelbe 
von allen Sägen der Praxis anzunehmen. Wir umterfcheiren 
vielmehr auch für das Staatsrecht das eigentliche Gewohn- 
beitsrecht (3. B. Unfähigkeit ver Frauen zur Bekleidung von 
Stuatsämtern, Nothwendigfeit der Beachtung ver Aufpicien, 
rechtliche Unmöglichkeit einer Vollsverfammlung ohne Berufung 
von Seiten eines Magiftrats u. ſ. w.) und bie bloße ftaats- 
rehtlihe Sitte und Praris. 

Die Stellung des Magiftrats der Praxis gegenüber war 
weber eine freie noch völlig unfreie. Keine völlig freie, denn bie 
ftillfchweigende Erwartung, unter der ihm feine Gewalt anver- 
traut war, war bie, baf er, wenn feine bejonteren Gründe zu 
einer Abweichung vorlägen, bie bisherigen Bahnen innehalte. 


denkbar, jo verdiente das Volt, bei dem er fich fünbe, nur mit einer Schaf- 
heerde, Die dem Hammel nachſpringt, verglichen zu werben. Bisher möchte 
Dies Volt nur einem Berebrer des abfoluten Stillftandes in nächtlichen Bi- 
ftonen erjchienen fein, baffelbe aber nach Rom zu verfegen, müßte Einem, ber 
etwas von Rom gehört hat, meine ich, felbft im Schlaf nicht möglich fein. 
Was hieße denn jener Götendienft mit Präcebentien anders, als der ſünd⸗ 
baftefte Quietismus, bie ſchmählichſte Apathie, die blinde Unterordnung der 
Einfiht aller folgenden Zeiten unter Das Urtheil der erften und zugleich 
letzten ſelbſt denkenden Perſon — des BPräcedentien-Abams? Beiſpiele 
des Gegentheils ſ. Liv. 31, 9 toties ante... de pecunia certa, ii primi 
de incerta; 31, 48,49; 5, 16: novo exemplo; patres ... auctores ſoe- 
runt; 8, 16 petitam a consulibus, ut extra sortem Corvi ea provincia 
esset; ebenjo 10, 24 omnes ante se sortitos; 8, 23, 26 i. f. prorogatio 
imperii non ante in ullo facto; 9, 30 .. quod traditum ab antiquis 
erat; 10, 37 novo exemplo; 37, 11; 45, 21 u. a.; f. u. Note 435 fl. 
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Keine völlig unfreie, denn es war feinem Ermeſſen überlaffen, 
biefe Bahnen aus gerechten Gründen ausnahmsweiſe zu ver- 
Loffen. 2%) Es lag in ver Weife ver Römer, daß dies nur ang 
den dringenbiten Gründen geſchah; eine unmotivirte, leichtfinnige 
Abweirhung won der bisherigen Sitte war in alter Zeit eine große 
Seltenheit und erregte beim Volk vielleicht kaum geringern An- 
ftoß als eine Verlegung der Geſetze. *) 

Es war nun Sache des Beamten im einzelnen Fall zu prüfen, 
ob e8 räthlicher, dem Wohl des Staats zuträglicher ſei, das 
Herkommen zu verlaffen oder zu befolgen. ‘Dies erforberte eine 
forgfame Abwägung ver inbivibuellen Verbältniiie. Denn es 
fonnte ihm nicht entgehen, daß das innere Gewicht der in ber 
bisherigen Praxis befolgten Normen ein jehr verichievenes war. 
Manche mußten ihm mehr als löblicher Brauch erjcheinen, ver 
fo und anders fein fonnte (wie 3. B. die Reihenfolge ver Ab- 
ftimmung im Senat), andere hingegen als Ausdruck politifcher 
Nothwendigkeit (3. B. Befolgung ver Befchlüffe des Senats). 
Es war mithin auch das Gegengewicht der Gründe verichieben, 


430) Dies möchte ich namentlich gegen Laboulaye a. a. O. S. 73 
einwenben, ber im übrigen das Berhältniß treffend charalterifirt. En droit 
le magistrat 6tait tout-puissant ; mais la coutume l’eımprisonait dans 
un cercle de pr6ce&dents dont il lui etait comme impossible de sortir. 
Freebylaw, slaveby custom: cette devise du citoyen anglais 
etait aussi celle du magistrat romain, qui se glorifiait de son respect 
pour la tradition et considerait la coulume comme une des bases les 
plus solides de l’Etat. 

431) So warb e8 3.8. vom Tarquinins Superbns ſtets als Zeichen 
feiner deſpotiſchen Gefinmung angefilhrt, daß er bie Zuziehung eines consi- 
lium bei der Fällung von Strafertenntniffen unterlafjen. Mit diefer Zuzie⸗ 
bung hatte e8 aber feine andere Bewandniß als mit ber des Verwandtenraths 
bei Ausübung der Strafgerichtsbarteit von Seiten bes Vaters. Unter den- 
ſelben Geſichtspunkt fällt meiner Meinung nach auch der Vorwurf, ven mar 
ihm jo wie ben Decemvirn machte, daß fie ſich Über bie Sitte, den Senat 
zufammenzuberufen, hinweggeſetzt hätten. — Die in ber erften Auflage für 
den im Zert entwidelten Gegenſatz zwilchen Recht und Sitte in Bezug ge- 
nommene Unterfcheibung von Cic. ad fam. 1,9, 25: necesse esse und 
opus esse hatte wohl eine andere Bebeutung, |. III. 226, Rote 313. 
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bie von der andern Seite in die Wagſchale geworfen werben mub- 
ten, um bier und dort eine Abweichung zu rechtfertigen. Be 
greiflich, daß Hierbei die Individualität bes Beamten, feine 
Aengftlichleit oder Entſchloſſenheit, feine politifche Richtung und 
Anficht vom größten Einfluß waren. Immer aber mußte er ſich 
fagen, daß die Abweichung von der Sitte ein Schritt jei, der 
Auffehn mache und der Rechtfertigung bebürfe, und daß ihn, aud 
wenn er nach befter Ueberzeugung gehandelt babe, Tadel und 
demnächſt Anklage und Strafe treffen könne. Wer von ädter 
Vaterlandsliebe befeelt war, ließ fich purch folche perfönliche Rüd- 
fihten allerdings nicht abhalten, aber ohne Noth, ohne entichte 
benes Uebergewwicht auf ver anbern Seite trat auch er nicht mit 
ber bisherigen Sitte in Widerſpruch. So war es möglich, daß 
manche Normen Jahrhunderte lang ausnahmslos beachtet wurten, 
bis eine ungewöhnliche Complication’ ver Verhältniſſe einen ent- 
Ichloffenen Magiftrat veranlaßte fich hierin von ber Praris Io% 
zufagen. Hätte letztere abfolut verbindende Kraft gehabt, jo würte 
eine folche Handlung eine Illegalität enthalten haben, wozu ber 
Magiſtrat ohne die Autorität des Senats fich ficherlich nicht ent- 
ichloifen haben würde, Die Art, wie bie römischen Schriftfteller 
berartiger DBeifpiele gedenken, jo wie bie Umftänve, unter denen 
fie vorfamen, zeigt, daß eine folche Auffaflung ven Römern 
fremd war. 

Es kommt jeßt Darauf an, die bisher entmwidelte Anjicht zu 
beweiien. Dan Lönnte verjucht fein, ihr die allgemeinen Aus 
fprüche ver Römer über die mos und mores majorum, z. B. 
daß die mos als Geſetz beachtet werbe, entgegen zu feen. Bir 
wenig biefer Einwand zu bebeuten hat, möge der Umftand zeigen, 
daß mos nicht bloß das Gewohndeitsrecht, fondern auch die Sitte 
in unferm obigem Sinn bezeichnet.*®) Der einzige Weg, ber zum 


433) Einrichtungen focialer Art, Säte der traditionellen römiſchen Moral 
n. f. w. werben ebenfowohl auf die mos geftübt, al® Einrichtungen rein 
rechtlicher Art. Bei einer fo bekannten Sache bebarf e8 faum ber Zeugnifle; 
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Ziele führen kann, ift der, daß man bie römische ftaatsrechtliche 
Praris felber ind Auge faßt, umd dies foll im Folgenden we- 
nigftens injoweit gefchehen, um zu zeigen, was fich auf dieſem 
Wege erreichen läßt. 

Es war entjchieben gegen das Herkommen, daß die Magiftrate 
bei Abhaltung der Comitien zum Zweck ver Wahl ihrer Nadh- 
folger fich felber ihr Amt prolongiren ließen, allein während des 
punifchen Krieges fette fich ein Conſul in befter Abficht über Dies 
Bedenken hinweg, und feine Handlungsweife fand allgemeine 
Billigung.#°) Dem Herkommen nach konnte nur der Conſul 
einen Dictator ernennen; die Augurn aber verftatteten "es auch 
den Militärtribunen. #9) Nur der Senat follte einen Triumph be- 
willigen; als er aber aus Chikane dem Poſtumius ben verdienten 
Triumph verweigert hatte, vecretirte dieſer ihn fich felbft, und ein 
Theil ver Tribunen unterftüßte ihn. #7) Die Tribunen machten 
gleich ven mit imperium verfehenen Magiftraten pas Recht gel- 
tend während ver Dauer ihres Amts nicht vor Gericht gezogen zu 
werben, und das Herkommen hatte fich allervings dahin gebilbet; 
allein in einzelnen Fällen, wo ein Tribun fich in höchft veriwerf- 
licher Weife auf dies Privilegium berufen, ließen feine eigenen 
Collegen ihn im Stich und becretirten, daß das Herkommen hier 


beifpielsweife verweiſe ich auf Cic. de leg. 2, 24, de oflic. 1, 35. 2, 19. 
Gellius 5, 19. Dürfte man auf das Durch Servius und Macrobius uns auf- 
bewahrte Zeugnif des Barro Gewicht legen, fo würde gar mos nur bie Sitte 
in unſerem Sinn, consuetudo aber die Steigerung berjelben zum eigent- 
lichen Gewohnheitsrecht ausbrüden. Serv: ad Aeneid. 7, 601: morem 
esse Communem consensum omnium simul babitantium, quiinve- 
teratus consuetudinem facit. Ebenſo Arnobius adv. gent. 
2, 21 fiet familiarise more consuetudo in naturam versa, Ma- 
crob. Saturn. 3, 8, morem praecedere, sequi consuctudinem . . per- 
severantiem consuetudinis.... . cultus moris, quod est consuetudo. 

435) Liv. 24, 9. Tempus ac necessitas belli ac discrimen summae 
rerum faciebant, ne quisautin exemplum exquireret etc. 

436) Liv. 4, 31. 

437) Liv. 10, 87. novo exemplo. 


— 


264 1. Abichnitt. III. Der Macht⸗ und Freiheitstricb. 


nicht beachtet werben folfe. ?”, Hinfichtlich ver Abftinnmung im 
Senat war jeit altersher eine bejtimmte Ordnung hergebracht, 
allein dies hinderte nicht, daß manche Conſuln fich darüber hin- 
wegſetzten.*89) Ebenſo nahm der Senat, wo es nöthig ſchien, 
feinen Anftand, das Herlommen zu verlaffen, **%) ja felbit ver 
Pontifex maximus mußte jid, auf Wunfch des Volles mit wider 
ftrebendem Herzen dazu entichließen. 1) Eine unmotivirte W- . 
weichung vom Herlommen, eine eigentliche Mißachtung deſſelben 
erregte in Rom die größte Mißbilligung, allein ſelbſt bei ter 
ſchärfſten Kritif warb die Anklage doch nicht auf die Rechts: 
widrigfeit ber Handlung geftellt, wenigftens von Seiten folcher 
Schriftfteller, welche Die Sache kannten und einen ungenanen Aus⸗ 
brud vermieden. **?) Daß andere Schriftfteller pas Herkommen 
und die Praxis leicht mit dem Recht verwechleln konnten, liegt 
auf ber Hand, und es wäre daher ein Wunder, wenn fich nicht 
unter den Berichterjtattern manche bloß bierburch veranlaßte 
Differenzen über ftaatsrechtliche Fragen finden follten. Wo na⸗ 
mentlich griechifche Berichterftatter, wie Polybius, Dionhſius, 
Plutarh eine rechtliche Verpflichtung annahmıen, 1%) wußte 


435) Val. Max. 6, 1,7. 6,5, 5. 

439; Gell. 14, 7. In dem Fall, von dem Gellius ſpricht. geichab es per 
ambitionem gratiamque, allein das Recht dazu warb gleichwohl auch hier 
dem Conful nicht beftritten. 

440) Val. Max. 2, 7.8. 15. tribunoplebis adveraante, ne 
adversus morem majorum animadverteret. Liv. 5, 16; 24, 9; 
31.6u.5; 39, 3. 9. 

441) Liv. 9, 46. quum more majorum negaret nisi consulem 
aut imperatorem posse templum dedicare. 

442) 3.8. Cic. in Vat. c.14. in omni memoria omnino inauditum. 
Liv, 45, 21. novo maloque exemplo. 

443) 3. 8. binfichtlich ber Frage, ob der Conſul ohne einen Senau⸗ 
beihluß Gold aus dem Aerar nehmen bürfe. Polyb. 6, c. 12.8. 5, c. 15 
Zonar. 7, 13. Da unfere neueren Schriftfteler den im Text angegebenen 
Sefihtspuntt nicht beachtet haben, fo jetzt fi) auch unter ihnen, mie bei 
biefer Frage (Rubino Unterfuhungen, S. 178. Beder Haudbuch ber 
röm. Altertb. Bd. 2. Abth. 2. ©. 110), fo bei vielen andern bie Differenz 

11 
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ber mit der altrömifchen nationalen Anfchauungsweile ver- 
trautere einheimiſche Schriftfteller, daß eine folche nicht exiſtire; 
was tem Einen als Nechtöverlegung erichten, barin fand ber 
Andere eine wenn auch anflößige, tadelnswerthe, doch aber formell 
legale Handlung. Ich brauche nicht zu bemerken, wie gerabe 
biefe Differenz zwilchen den Berichterftattern die Richtigfeit meis 
ner ganzen Auffafjung beftätig.. An dieſer Differenz, over 
allgemeiner an dem Eindrud der Unbeitimmtheit, Zweifelhaf⸗ 
tigkeit u. ſ. w., ber ung auf dem Gebiete des römiſchen Staats⸗ 
rechts keinen Augenblick verläßt, zeigt ſich deutlich, daß hier die 
Sitte, deren Weſen ja gerade die Unbeſtimmtheit iſt, ihr Spiel 
treibt. +) 

Es gab in Rom eine Gewalt, an der die Macht der Sitte 
fih wie an keinem andern Punkt bethätigte, ven römifchen Se⸗ 
nat,?*) und unfere Aufgabe bringt es mit fih, daß wir fein 
Verhältniß zu den Magiftraten, namentlich den Eonfuln ber 
Prüfung unterwerfen. Daß dem Rechte nach der Senat nur eine 
rein berathende Behörbe war und nicht über, fondern unter ben 


fort, alle Bemühungen, bie ſcheinbaren Wiberfprüche der Quellen zu ver- 
einigen, werben bier fo lange erfolglos bleiben , bis man fich entichließt, Den 
obigen von mir aufgeftellten Gefichtspunft zu Grunde zu legen und zu ver- 
werthen. 

444, 88 wäre ein verbienftliches Unternehmen, anftatt wie bisher bei ber 
Bearbeiting des römiſchen Staatsrechts fich Durch den Zwed leiten zu laſſen, 
überall beftimmte und fichere Grumbfäe zu gewinnen, umgekehrt einmal bie 
Controverſen deſſelben zu conflatiren. Es ift mir bier nicht möglich, das Ma⸗ 
terial, Pas ich mir gefammelt, mitzutheilen, ganz abgeſehen davon, daß es 
bei weitem nicht vollftändig genug if. Aber ich kann auf Grund beffelben 
Jedem, ber ſich zu einer ſolchen Arbeit entſchließen mag, im voraus eine fehr 
reiche Ausbeute in Ausficht ftellen. 

445) Faſt alle Normen, bie ſich in Bezug anf ben Senat entwidelt hatten, 
waren meiner Anfiht nach Praxis und Sitte, z. B. die Verpflichtung zur 
Berufung des Senats, zur Einhaltung einer befliimmten Reihenfolge bei der 
Abftimmung, die Wirkung ber senatus autoritas, daß fie den Beamten, 
ber biefer autoritas gefolgt war, gegen eine Anklage vor dem Volk ficher 

° ftellte u. ſ. w. 
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Eonfuln ftand, darüber würde wahrſcheinlich gar Tein Zweifel 
herrichen, wenn hier nicht wieberum bie Geftaltung, pie bie Ber- 
hältniß in der Sitte gewonnen hatte, irre geleitet Hätte. Die 
Formen, in die ver Senat feine Befchlüffe einkleidet, “) ſollten 
allein fchon auf den rechten Weg weifen, und außerdem fehlt es 
nicht an hiſtoriſchen Thatfachen und Aeußerungen ber Römer, 
bie jenes Verbältniß des Senats ins Harfte Licht feen. +" Es 
begreift fich aber, daß das Gutachten und ver Antrag einer Kör- 
perfchaft, die aus ven durch ihre fociale Stellung, politiſche Ein⸗ 
fiht und Erfahrung hervorragenpften Männern beftand, für ven 
Conful fowohl wie in den Augen des Volks eine hohe moraliſche 
Autorität haben mußte. Ganz abgejehen davon mußte ſchon das 
eigene Intereſſe ven Conful beſtimmen, alle wichtigen Mafregela 
mit dem Senat zu beratben und ein möglichft gutes Vernehmen 
mit ihm zu unterhalten, um an ihm dem Boll gegenüber einen 
moralifchen Rückhalt zu Haben. Konnte er bei Maßregeln, vie 
vorausfichtlichermaßen auf Widerſtand ftoßen würden, ſich die 
Zuſtimmung des Senats verfchaffen, +) fo lenkte er nicht bleß 


446) Senatui placere, videri, senatum existimare, arbitrari, aequum 
censereetc. Brisson.de voc. ac form. Hib. Il, c. 73— 78. Daher aud 
ber Beichluß ſelbſt: Senatus consultum. 


447) 3. B. Dionys. excerpta 16, 16, mo ber Conſul einen Sxnütk 
befhluß mit ven Worten zurüdwies: od nv Bovliw &pyeıy Zavrou, dus 
koriv Unarog, all’ aurov rüs Bouläs, ferner ſolche Scenen, wie z. B. bi 
Val. Max. 6, 2. 2. 9, 5. 1,2, wo ber Senat ſich dem Conſul gegmükt 
aufs Bitten legte, und letzterer ihn nicht eimmal einer Anttvort würdigte, oder 
ber Conſul in der Sigung bes Senats an ein Mitglied Sand anlegen lic. 
S. auferbem bie von Rubino Unterfuhungen u. ſ. w. &. 145 u. 146 
beigebrachten Stellen. 


448) Aus demfelben Grunde fühlte fih der Senat veranlaßt, Frag, 
die er verfaffungsmäßig allein entſcheiden konnte, an das Voll zu bringen. 
So 3. 8. Liv. 5, 36. Itaque ne penes ipsos culpaesset..-.: 
cognitionem.. ad populum rejiciunt und 7, 20.9,30. Aubinoaud. 
S. 273, 274, ober wohl an ben Magiftrat zur eignen Entſcheidung zurüd 
zu verweifen (rejicere ad magistratum), Liv. 9, 33. 
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das Gehäffige verfelben 438) ſowie die Gefahr einer demnächſtigen 
Derurtheilung*??) von fi ab, ſondern vie Maßregel felbft fand 
von vornherein eine ganz andere Aufnahme, als wenn er einjeitig 
aus eigner Machtvolltommenbeit fie verhängt hätte. #0) Dazu 
fommt ferner, daß die Bewilligung der Provinzen, Legionen, 
Triumphe u. f. w. vom Senat abhing, ein ehrgeiziger Magiſtrat 
alſo allen Anlaß hatte, fich den Senat geneigt zu machen. So 
begreift e8 fich, daß die Senatsbefchlüffe in der Regel bei dem 
Conſul viefelbe Beachtung fanden, wie in der Kaiferzeit die ora- 
tiones principis beim Senat, und baf dem Effect nach ver Senat 
eine der einflußreichften ftaatsrechtlichen Gewalten war, ungeachtet 
er der Form, der abftractrechtlichen Stellung nach eine bloß be- 
rathende Stimme hatte. Man darf aber die Sache nicht fo ans 
feben, als ob das abftractrechtliche Moment hier ein Begriff ohne 
alfe praftifche Realität geweien, ein Moment, das bei ver ſtaats⸗ 
rechtlichen Charakteriftit des Senats außer Acht gelaffen werden 
bürfe. Selbjt für die Zeiten, als ber Senat den Gipfel feiner 
Macht erreicht hatte, würde bies nicht zu bilfigen fein, gefchweige 
für die früheren. Die praftifche Realität jenes Moments zeigt 
fih darin, daß in Wirflichleit manche Fälle vorkamen, wo bie 
Beamten nicht bloß die wichtigften Maßregeln ohne Zuziehung 
des Senats aus eigner Machtvolllommenheit vornahmen, fondern 
fich auch mit der erklärten Meinung des Senats in Widerſpruch 


4488) Liv. 5, 20 ipsum dictatorem fugere invidiam ex eo; eo dele- 
gasse ad senatum. 5, 22 qui ad senatum malignitatis auctores quae- 
rendo rem arbitrii sui rejecisset. 

449) Liv. 5, 29. Hier wurden zwei Tribumen, die auf Beranlafjung bes 
Scnats intercebirt hatten, dennoch hinterher verurtheilt, aber wie Livius 
fagt: pessimo exemplo, und gerabe biefer Fall zeigt deutlich, welchen Schub 
bie Autoritas senatus gewährte. Die Confuln wurden aufs bitterfte ge- 
tabelt, daß fie e8 gelitten hätten: fidepublica decipi tribunos, qui 
senatus auctoritatem sequuti essent. 

450) Es werben Fälle erwähnt, wo ber Magiftrat, weil ihm bieje mora- 
liche Unterſtützung des Senats fehlte, feine burchaus legalen Intentionen 
nicht Durchfeßen konnte, 3. B. Liv. 8, 15. 
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festen, vie Beſchlüſſe deſſelben mißachteten*!) (mon esse in 
autoritate senatus), ohne daß eine ſolche Handlungsweiſe ala 
illegal mb nichtig, ja nur einmal ſtets als tabelnswerth ge- 
golten hätte. Hatte z. B. der Senat fich durch Partheileidenſchaft 
zu feinem Beſchluß verleiten laffen, +2) fo warf das moraliſche 
Uebergewicht der öffentlichen Meinung fih auf Seiten nes Be 
amten, und letterer trug formell wie moralifch einen Steg über 
den Senat davon. Abgejehen hiervon aber hatte berfelbe dem 
Senat gegenüber einen ſchweren Stand, und bei einer Tppofition 
in fchlechter, dem Senat ververblicher Abficht Feine Ausficht auf 
Erfolg. 2) Denn wenn der Senat gleich rechtlich Teine Gewalt 
über ihn hatte, fo fehlte es ihm doch nicht an Mitteln, feinen 
Willen durchzufegen. Das nächitgelegene war, +2?) daß er ſich 
ver Mitwirkung eines Magiſtrats werficherte, der vermöge feiner 
amtlichen Stellung ven Wiverfpenftigen zu zwingen vermochte. 
In dieſem Verhältniß jtanden 3. B. ber Dictator und bie Tri- 
bunen zu alfen Beamten, der Conſul zu allen andern mit Aus- 
nahme biefer beiven. War alfo 3. B. der Eonful felbft nicht in 
autoritate senatus, jo ward fein College beauftragt, einen Tic- 
tator zu ernennen. °) Führte diefer den Auftrag aus, fo war 
die Gewalt ver Conſuln erlofchen und damit der Wiberftand 
gebrochen. Führte er den Auftrag nicht aus, oder machte er von 

451) Beifpiele bei Appian. de bello civ. I, 19. Liv.43,2. RXubine 
0.0.0. ©. 128. Anm. 3 u. Laboulaye ©. 34. 36. 

452) Wie 3. B. gegen ben Poflumius. Anm. 437, ober den Meteine, 
Auct. de vir. illustr. c. 45 quum per calumniam triumphus ei a se- 
natu negaretur, de sua sententia in Albano monte triumphavit. Liv. 
7, 17. 

452°) S. z. B. ben Conflict, den der Conful M. Popillins mit bem Senat 
hatte. Liv. 42, 8—10, 21, 22. 

4526) Ein anberes f. 3. 8. Liv. 42, 10. Macedoniam decreturos ne- 
gast, ni de M. Popillio referretur. Postulantibus deinde, ut novos 
exercitus scribere, ut supplementum veteribus liceret, utrumque 
negatum est; 7, 17 omnigue ope impediebant, ne quid dictatori ad 
id bellum decerneretur parareturve. 

453) Liv. 30, 24. 
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Anfang an gemeinfchaftliche Sache mit feinem Eollegen, fo konnte 
der Senat die Tribunen angehen und biefelben erfuchen, von 
ihrem Bwangsrecht gegen die Conſuln Gebrauch zu machen, um 
legtere zu der gewünschten Maßregel oder zur Niederlegung ihres 
Amts (unmittelbar durch Abbication oder mittelbar durch Er- 
nennung eines Dictators) zu zwingen.*5t) Auch fie wie ver 
Gonfutl felbft waren rechtlich nicht verpflichtet, ven Auftrag anzu- 
nehmen, aber e8 ijt begreiflich, daß fie gern bereit waren es zu 
thun. Im äußerſten Fall blieb dem Senat noch das Mittel, ven 
Beamten für einen Feind des Vaterlandes *°) und damit feines 
Amtes für verluftig zu erklären. Abgeſehen davon Tonnte aber 
ver Senat ihn nicht feines Amts entfegen (befanntüch konnte 
ties felbft das Volk nicht) und eignete fich Daher ver Fall nicht 
zu einer äußerften Mafregel, und verweigerten die Tribunen 
ihre Hülfe, fo blieb dem Senat nichts übrig, als auf das Ende 
bes Amtsjahrs und auf größere Willfährigfeit der Nachfolger zu 
hoffen (f. 3. B. Note 452°). 

Die bisherigen Beiſpiele mögen genügen, um meine obige 
Behauptung von ber eigenthümlichen Kraft ver ftaatsrechtlichen 
Sitte zu erläutern und zu beweijen. Was ich aber nicht beweifen 
fann, ift Das quantitative Verhältnif der Sätze ber ftaat$- 
rechtlichen Sitte zu benen bes Staatsrechts; ein folcher 
Beweis wäre mit einer Darftellung des gefammten römiſchen 
Staatsrecht8 gleichbeveutend. In diefer Beziehung muß ich mic) 
alſo auf das bloße Behanpten bejchränfen, im übrigen aber auf 
das Urtheil fachkunbiger Richter pronociren. Meine Behauptung 
aber gebt dahin, daß ver bei weiten größte Theil ver Normen, 


454) Liv. 4, 26: ut dictatorem dicere consules pro potestale ve- 
stra cogatis. Der bier erwähnten Aufforderung von Seiten des Senats 
batten die Tribunen die Möglichkeit einer Ausbehnung ihrer prensio gegen 
die Confuln zu verdanken. Liv.5, 9: et collegae aut facient, quod censet 
senatus aut si pertinacius tendent, dictatorem extemplo dicam, qui 
eos abire magistratu cogat. Cine foldye gezwungene Nieberlegung bes 
Amts wird öfters in den Quellen erwähnt. Liv.5, 31; 8, 3, epit. 19 u. a. 

455) 3.8. Appian, de bello civili I, 65. 
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die im öffentlichen Xeben ver Römer zur Anwendung Tamen, nicht 
Staatsrecht, jondern Staatsfitte geweſen. Diefer Zuftand 
machte es möglich dem wechſelnden Bedürfniß der Zeiten gerecht 
zu werben, ohne ſtets erjt bie Gejeßgebung zu Hülfe zu rufen, 
ſowie er es anbererfeits dem Hiftoriker freilich unendlich erihwert 
der Bewegung zu folgen, jenes fait ununterbrochene Wachſen und 
Abnehmen, Ausbehnen und Zufanımenzieben ber verſchiedenen 
Gewalten, jenes Wogen, Schieben und Stoßen der verjchievenen 
Elemente zu ſchildern. Diefe Biegfamteit ver Sitte, biefe red: 
liche Möglichkeit, publiciſtiſche Normen und Maximen in yalkr, 
wo ihre Anwendung dem wahren Wohl des Staats wiberftreki 
haben würbe, ausnahmsweiſe zur Seite zu ſchieben — fie überhet 
bie Römer jener traurigen Nothivenbdigfeit, in die wir heutzutage 
uns fo oft verſetzt fehen, nämlich bei einem Conflict zwijchen ten 
beftehenden Gefegen und der Noth des Augenblids dem Dr 
dürfniß des individuellen Falls zu Liebe entweder das Gelek 2 
ändern oder zu übertreten over aber das ganze Bedürfniß vem 
Gefeß zuopfern. Wenn es uns bei der Schilverung der prüsatradt: 
lichen Berhältniffe vorzugsweife darum zu thun war zu zeigen, mit 
bie Sitte beſchränkend auf vie abfiracte Freiheit einwirkte, ie 
kam es uns bei dem vorliegenden Gegenftand umgekehrt darauf an 
nachzumweifen, wie bie Sitte troß ihres beſchränkenden Einfluſſes 
der Freiheit immerhin noch einen großen Spielraum ließ. Br 
jenen Berhältnifjen hat man ben Einfluß der Sitte ebenfo ſehr zu 
gering, wie bei diefen zu hoch angefchlagen. Der Grund dieſer Ver⸗ 
ſchiedenheit liegt in der Beichaffenheit unferer Quellen, nänlıd 
in der Dürftigfeit derſelben rüdfichtlich des rein privatrechtlicen, 
ber Neichhaltigfeit verjelben rüdfichtlich des öffentlichen Lebens. 
Die Iuriften, die das Privatrecht behandelten, Tchloffen pas Ei- 
ment der Sitte mit vollem Recht von der Betrachtung aus. Wer 
aber das römiſche Staatsrecht darzuſtellen hatte, konnte fich nic! 
in gleicher Weife auf den abjtract rechtlichen Gefichtepmit be⸗ 
Ihränfen, ſondern mußte das geſammte öffentliche Leben zum 
Gegenjtand der Darftellung machen. 

















B. Stellung ber Magiftratur. — Machtfülle. $. 35. 971 


Kurz das Staatsrecht war Geſchichte und Statiftik, das 
Privatrecht eine abftracte Theorie. Für jenes befteht bie Aufgabe 
darin, über ver Sitte nicht Das abftracte Recht, für diefes, über dem 
abjtracten Recht nicht die Sitte zu überfeben. 

Wir haben jet die einzelnen objectiven Momente, die zur 
Charakteriftit ver Magiftratur nöthig find, kennen lernen: bie 
abftractsrechtliche Freiheit auf der einen, das Maß und vie Art 
ihrer Gebundenheit auf der andern Seite. Aber ein wefentliches 
Moment zu dieſer Charakteriftif fehlt uns noch, es ift das rein 
fubjective ver Perfönlichleit des Beamten. 

Die meisten Gewaltverhältniffe des Iffentlichen Rechts laſſen 
ſich ganz wie die des Privatrechts (S. 132) als weite, elaftifche 
Formen bezeichnen, die ber Perfon die freiefte Regung verjtatten 
und erſt mit und an ver Perfönlichkeit ihres Trägers ihren eigent- 
lichen Inhalt befommen. Sie find alfo das gerade Gegentheil 
von dem, was man in neuerer Zeit jo gern aus ihnen hat machen 
wollen, Mechanismen, bie von der Perjönlichkeit des Subjects 
möglichft unabhängig fein, bei aller Berfchiepenheit verfelben doch vie 
möglichft gleichen Refultate herporbringen follen, enge, feite, ftarre 
Tormen und Gehäufe, die fich nicht ver Perfönlichkeit, ſondern 
denen fie fich accommodiren fol. Jene römifchen Gewaltver⸗ 
hältniffe aber, wie fie einerfeit8 Das entjcheivende Gewicht auf Die 
Perföntichleit werfen, von dem freien Schwunge verjelben alles 
hoffen und erwarten, find in ihren Refultaten, ja in ihrem jewei- 
ligen Machtgehalt wefentlich von der Perfon abhängig. Sie 
richten fich nach der Größe ihres Trägers; weit ober elaftifch 
genug, um auch dem mächtigjten Charakter die nöthige Ausdeh⸗ 
nung zu verftatten, fchrumpfen fie zufammen, wie das Kleid in 
der Sage am Körper des Kleinen. Dem abjtracten Recht nach 
hätte die Macht einer und derſelben Magijtratur dieſelbe fein 
müſſen, wer fie auch bekleidete, allein in Wirklichkeit richtete fich 
Das Maß viefer Macht wefentlich nach der moralischen Kraft 
ihres Trägers. Ein ſchwacher, ängjtlicher, zaghafter Charakter 
in den Befit diefer Gewalt verfeßt, wagte e8 nicht, fie in ihrer 
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B. Stellung der Magiftratur. — Machtfülle. $. 35. 971 


Kurz Das Stantsrecht war Gefchichte und Statiftik, pas 
Privatrecht eine abftracte Theorie. Für jenes befteht die Aufgabe 
barin, über der Sitte nicht Das abftracte Recht, für diefes, über dem 
abſtracten Recht nicht Die Sitte zu überjehen. 

Wir haben jegt die einzelnen objectiven Momente, die zur 
Charakteriftit der Magiftratur nöthig find, kennen lernen: die 
abftract-rechtliche Freiheit auf ver einen, das Maß und die Art 
ihrer Gebundenheit auf der andern Seite. Aber ein wefentliches 
Moment zu dieſer Charafteriftif fehlt uns noch, es ift das rein 
jubjective ver Berfönlichkeit des Beamten. 

Die meiften Gewaltverhältniffe des öffentlichen Rechts Laffen 
ſich ganz wie Die bes Privatrechts (S. 132) als weite, elaftifche 
Formen bezeichnen, die der Perſon Die freiefte Regung verftatten 
und erft mit und an ber Perfönlichkeit ihres Trägers ihren eigent- 
lichen Inhalt befommen. Sie find aljo pas gerape Gegentheil 
bon dem, was man in neuerer Zeit fo gern aus ihnen bat machen 
wollen, Mechanismen, bie von ver Perfönlichfeit des Subjects 
möglichft unabhängig fein, bei aller Verſchiedenheit verfelben Doch vie 
möglichst gleichen Reſultate hervorbringen follen, enge, feſte, ftarre 
Formen und Gehäufe, bie fich nicht ver Perfönlichkeit, ſondern 
benen fie fich accommodiren foll. Jene römifchen Gewaltver⸗ 
hältniſſe aber, wie fie einerfeitS das entfcheidende Gewicht auf Die 
Berjönkichleit werfen, von dem freien Schwunge verjelben alles 
hoffen und erwarten, find in ihren Rejultaten, ja in ihrem jewei- 
ligen Machtgehalt wejentlich von der Perfon abhängig. Sie 
richten fich nach der Größe ihres Trägers; weit oder elaſtiſch 
genug, um auch dem mächtigften Charakter die nöthige Ausdeh⸗ 
nung zu verftatten, fchrumpfen fie zufanmen, wie das Kleid in 
der Sage am Körper des Kleinen. Dem abftracten Recht nach 
hätte vie Macht einer und verjelben Magiftratur viefelbe fein 
müflen, wer fie auch beffeivete, allein in Wirklichkeit richtete fich 
das Maß diefer Macht weſentlich nach ver moralifhen Kraft 
i 28 Trägers. Ein ſchwacher, ängjtlicher, zaghafter Charakter 
| en Beſitz dieſer Gewalt verſetzt, wagte es nicht, fie in ihrer 
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bie im öffentlichen Leben ver Römer zur Anwenbung famen, nicht 
Staatsrecht, ſondern Staatsfitte geweſen. Dieſer Zufſtand 
machte es möglich dem wechſelnden Bedürfniß der Zeiten gerecht 
zu werden, ohne ſtets erſt die Geſetzgebung zu Hülfe zu rufen, 
ſowie er es andererſeits dem Hiſtoriker freilich unendlich erſchwert 
der Bewegung zu folgen, jenes faſt ununterbrochene Wachſen und 
Abnehmen, Ausdehnen und Zuſammenziehen der verſchiedenen 
Gewalten, jenes Wogen, Schieben und Stoßen der verſchiedenen 
Elemente zu ſchildern. Dieſe Biegſamkeit der Sitte, dieſe recht⸗ 
liche Möglichkeit, publiciſtiſche Normen und Maximen in Füllen, 
wo ihre Anwendung dem wahren Wohl des Staats widerſtrebt 
haben würde, ausnahmsweiſe zur Seite zu ſchieben — fie überhob 
die Römer jener traurigen Nothwendigkeit, in die wir heutzutage 
uns ſo oft verſetzt ſehen, nämlich bei einem Conflict zwiſchen den 
beſtehenden Geſetzen und der Noth des Augenblicks dem Be 
dürfniß des individuellen Falls zu Liebe entweder das Geſetz zu 
ändern oder zu übertreten oder aber das ganze Bedürfniß dem 
Geſetz zu opfern. Wenn es uns bei der Schilderung der privatrecht⸗ 
lichen Verhältniſſe vorzugsweiſe darum zu thun war zu zeigen, wie 
die Sitte beſchränkend auf die abſtracte Freiheit einwirkte, ſo 
kam es uns bei dem vorliegenden Gegenſtand umgekehrt darauf an, 
nachzuweiſen, wie die Sitte trotz ihres beſchränkenden Einfluſſes 
der Freiheit immerhin noch einen großen Spielraum ließ. Bei 
jenen Verhältniſſen hat man den Einfluß der Sitte ebenſo ſehr zu 
gering, wie bei dieſen zu hoch angeſchlagen. Der Grund dieſer Ver⸗ 
ſchiedenheit liegt in der Beſchaffenheit unſerer Quellen, nämlich 
in der Dürftigkeit derſelben rückſichtlich des rein privatrechtlichen, 
ber Reichhaltigfeit derſelben rüdfichtlich des öffentlichen Lebens. 
Die Juriften, die das Privatrecht behandelten, fehloffen das Ele⸗ 
ment der Sitte mit vollem Recht von der Betrachtung aus. Wer 
aber das römifche Stantsrecht darzuftellen hatte, konnte ſich nicht 
in gleicher Weife auf den abftract=rechtlichen Gefichtspunft bes 
ſchränken, ſondern mußte das geſammte öffentliche Xeben zum 
Gegenſtand ver Darftellung machen. 
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Kurz das Staatsrecht war Geſchichte und Statiftik, das 
Privatrecht eine abftracte Theorie. Für jenes befteht bie Aufgabe 
barin, über ver Sitte nicht das abftracte Recht, für Diefes, über dem 
abftracten Recht nicht die Sitte zu überfehen. 

Wir haben jest die einzelnen objectinen Deomente, Die zur 
Charakteriftif der Magiftratur nöthig find, kennen lernen: bie 
abftract-rechtliche Freiheit auf ver einen, das Maß und bie Art 
ihrer Gebumbenheit auf ver andern Seite. Aber ein wejentliches 
Moment zu dieſer Charakteriftif fehlt uns noch, es ift das rein 
fubjective ver Berjönlichkeit des Beamten. 

Die meiften Gewaltverhältniffe des öffentlichen Rechts Taffen 
fich ganz wie die des Privatrechts (S. 132) als weite, elaſtiſche 
Formen bezeichnen, bie ver Berjon die freiefte Regung verftatten 
und erft mit und an ber Berfönlichkeit ihres Trägers ihren eigent- 
lichen Inhalt bekommen. Sie find aljo das gerade Gegentheil 
von dem, was man in neuerer Zeit fo gern aus ihnen bat machen 
wollen, Mechanismen, bie von der Perjönlichkeit des Subjects 
möglichft unabhängig fein, bei aller Verſchiedenheit verfelben doch die 
möglichft gleichen Reſultate bervorbringen follen, enge, fefte, ftarre 
Formen und Gehäufe, vie fich nicht der Perſönlichkeit, fondern 
denen fie fich accommodiren foll. Jene römijchen Gewaltver⸗ 
hältniſſe aber, wie fie einerfeit8 das entfcheidende Gewicht auf vie 
Berjönlichleit werfen, von bem freien Schwunge berjelben alles 
hoffen und erwarten, find in ihren Refultaten, ja in ihrem jewei- 
ligen Machtgehalt wefentlih von der Perſon abhängig. Sie 
richten fich nach der Größe ihres Trägers, weit oder elaftifch 
genug, um auch bem mächtigjten Charakter vie nöthige Auspeh- 
nung zu verftatten, fchrumpfen fie zuſammen, wie das Kleid in 
der Sage am Körper des Kleinen. Dem abſtracten Necht nach 
hätte die Macht einer und berfelben Magiftratur biejelbe fein 
müſſen, wer fie auch beffeivete, allein in Wirklichkeit richtete fich 
das Maß dieſer Macht weientlich nach der moralifchen Kraft 
ihres Trägers. in ſchwacher, ängitlicher, zaghafter Charakter 
in den Beſitz dieſer Gewalt verjebt, wagte e8 nicht, fie in ihrer 
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bie im öffentlichen Leben ver Römer zur Anwenbung famen, nicht 
Staatsrecht, ſondern Staatsfitte geweſen. Dieſer Zuſtand 
machte es möglich dem wechſelnden Bedürfniß der Zeiten gerecht 
zu werben, ohne ſtets erſt bie Gejeßgebung zu Hülfe zu rufen, 
fowie er e8 andererſeits dem Hiſtoriker freilich unendlich erſchwert 
der Bewegung zu folgen, jenes faſt unumterbrochene Wachfen und 
Abnehmen, Auspehnen und Zufammenzieben der verfchiebenen 
Gewalten, jenes Wogen, Schieben und Stoßen der verſchiedenen 
Elemente zu jchildern. Diefe Biegſamkeit ver Sitte, dieſe recht- 
liche Möglichkeit, publiciftifche Normen und Marimen in Füllen, 
wo ihre Anwendung bem wahren Wohl des Staats wiberftreht 
haben würde, ausnahmsweiſe zur Seite zu fchieben — fie überhob 
bie Römer jener traurigen Nothwendigkeit, in die wir heutzutage 
uns fo oft verfett fehen, nämlich bei einem Conflict zwijchen ven 
beſtehenden Gejegen und ber Noth des Augenblids dem De 
dürfniß des individuellen Falls zu Liebe entweder das Gefe zu 
ändern ober zu übertreten ober aber das ganze Bedürfniß dem 
Gefeß zu opfern. Wenn e8 ung bei ver Schilverung ver privatrecht- 
lichen Verhältniſſe vorzugsweife darum zu thun war zu zeigen, wie 
bie Sitte beſchränkend auf die abfiracte Freiheit einwirkte, jo 
fam e8 uns bei Dem vorliegenden Gegenftand umgefehrt darauf an, 
nachzumweilen, wie bie Sitte troß ihres beſchränkenden Einfluſſes 
der Freiheit immerhin noch einen großen Spielraum lief. Bei 
jenen Berhältniffen hat man ben Einfluß der Sitte ebenfo fehr zu 
gering, wie bei dieſen zu hoch angefchlagen. Der Grund dieſer Ber- 
ſchiedenheit Liegt in der Befchaffenheit unferer Quellen, nämlich 
in ver Dürftigfeit derſelben rüdfichtlich des rein privatrechtlichen, 
ber Reichhaltigfeit derſelben rüdfichtlich des öffentlichen Lebens. 
Die Juriften, die das Privatrecht behandelten, fchloffen das Ele⸗ 
ment ver Sitte mit vollem Recht von der Betrachtung aus. Wer 
aber das römiſche Staatsrecht darzuſtellen hatte, konnte fich nicht 
in gleicher Weife auf ven abftract-rechtlichen Geſichtspunkt be 
ſchränken, ſondern mußte das gefammte öffentliche Leben zum 
Gegenjtand ver Darftellung machen. 
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Kurz das Staatsrecht war Gefchichte und Statiftil, das 
Brivatrecht eine abftracte Theorie. Für jenes befteht vie Aufgabe 
darin, über ver Sitte nicht Das abftracte Recht, für Diejes, über dem 
abftracten Recht nicht die Sitte zu überfeben. 

Wir haben jet die einzelnen objectiven Momente, die zur 
Charakteriftit ver Magiftratur nöthig find, kennen lernen: vie 
abftract-rechtliche Freiheit auf ver einen, das Maß und bie Art 
ihrer Gebunvenheit auf der andern Seite. Aber ein wefentliches 
Moment zu dieſer Charakteriftit fehlt uns noch, e8 ift das rein 
jubjective der Berfönlichkeit des Beamten. 

Die meiften Gewaltverhältnifje des öffentlichen Rechts laſſen 
fih ganz wie vie des Privatredhts (S. 132) als weite, elaftifche 
Formen bezeichnen, die der Perfon die freiefte Regung verftatten 
und erft mit und an ver Perfönlichleit ihres Trägers ihren eigent- 
lichen Inhalt befommen. Sie find alſo das gerade Gegentheil 
von dem, was man in neuerer Zeit jo gern aus ihnen hat machen 
wollen, Mechanismen, die von der Perfönlichkeit des Subjects 
möglichjt unabhängig fein, bei aller Verſchiedenheit verfelben doch die 
möglichjt gleichen Refultate hervorbringen follen, enge, feite, ftarre 
Formen und Gehäufe, die ſich nicht ver Perfönlichkeit, ſondern 
benen fie fi accommobiren fol. Jene römijchen Gewaltver- 
hältnifje aber, wie fie einerjeit8 das entſcheidende Gewicht auf bie 
Perfönlichleit werfen, von dem freien Schwunge verfelben alles 
hoffen und erwarten, find in ihren Refultaten, ja in ihrem jewei- 
ligen Machtgehalt mwejentlich von ver Perfon abhängig. Sie 
richten fich nach der Größe ihres Trägers; weit oder elaftifch 
genug, um auch dem mächtigften Charakter die nöthige Ausdeh⸗ 
nung zu verftatten, fchrumpfen fie zufammen, wie das Kleid in 
der Sage am Körper des Kleinen. Dem abjtracten Recht nach 
hätte die Macht einer und verjelben Magiftratur dieſelbe fein 
müſſen, wer fie auch befleivete, alfein in Wirklichkeit richtete fich 
das Maß diefer Macht weſentlich nach der moralifchen Kraft 
ihres Trägers. Ein fchwacher, ängitlicher, zaghafter Charakter 
in ven Befit viefer Gewalt verſetzt, wagte e8 nicht, fie in ihrer 
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bie im öffentlichen Xeben der Römer zur Anwendung kamen, nicht 
Staatsrecht, jondern Staatsfitte geweſen. Diefer Zuftanb 
machte e8 möglich dem wechjelnden Bebürfniß der Zeiten gerecht 
zu werben, ohne ftetS erft die Gefeßgebung zu Hülfe zu rufen, 
fowie er e8 andererſeits dem Hiftorifer freilich unendlich erjchwert 
ber Bewegung zu folgen, jenes fajt ununterbrochene Wachen und 
Abnehmen, Ausvehnen und Zufanımenziehen ber verjchievenen 
Gewalten, jenes Wogen, Schieben und Stoßen der verjchievenen 
Elemente zu fehildern. Dieſe Biegſamkeit der Sitte, dieſe recht- 
liche Möglichkeit, publiciftifche Normen und Maximen in Fällen, 
wo ihre Anwendung dem wahren Wohl des Staats wiberftrekt 
haben würde, ausnahmsweiſe zur Seite zu jchieben — fie ũberhob 
die Römer jener traurigen Nothwenpigfeit, in die wir heutzutage 
uns fo oft verſetzt fehen, nämlich bei einem Conflict zwijchen ten 
beftehenven Gefegen und der Noth des Augenblid$ dem Be 
dürfniß des indivivuellen Fall zu Liebe entweder pas Geſetz zu 
ändern oder zu übertreten ober aber das ganze Bebürfnig vem 
Geſetz zu opfern. Wenn e8 ung bei ver Schilverung ber privatrecht: 
lichen Berhältniffe vorzugsweife darum zu thun war zu zeigen, wie 
bie Sitte beſchränkend auf vie abfiracte Freiheit einwirkte, jo 
kam e8 uns bei dem vorliegenden Gegenftand umgekehrt darauf an, 
nachzuweifen, wie die Sitte troß ihres beſchränkenden Einfluffes 
der Freiheit immerhin noch einen großen Spielraum ließ. Bei 
jenen Berhältnifien hat man den Einfluß der Sitte ebenfo fehr zu 
gering, wie bei biefen zu hoch angefchlagen. ‘Der Grund dieſer Ber- 
ſchiedenheit liegt in ver Beichaffenheit unferer Quellen, nämlich 
in der Dürftigfeit derſelben rückſichtlich des rein privatrechtlichen, 
ver Reichhaltigfeit verjelben rüdfichtlich des öffentlichen Lebens. 
Die Yuriften, die das Privatrecht behandelten, fchloffen das Ele⸗ 
ment ver Sitte mit vollem Recht von der Betrachtung aus. Wer 
aber das römiſche Stantsrecht barzuftellen hatte, konnte fich nicht 
in gleicher Weije auf ven abjtract=rechtlichen Gejichtspunft be> 
ſchränken, ſondern mußte das gefammte öffentliche Leben zum 
Gegenjtand der Darftellung machen. 
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Kurz das Staatsrecht war Geſchichte und Statiftik, das 
Privatrecht eine abftracte Theorie. Für jenes befteht die Aufgabe 
barin, über ver Sitte nicht das abftracte Recht, für diefes, über dem 
abitracten Recht nicht die Sitte zu überſehen. 

Wir haben jett bie einzelnen objectiven Momente, die zur 
Charafteriftif der Magiftratur nöthig find, kennen lernen: bie 
abftract-rechtliche Freiheit auf der einen, das Maß und die Art 
ihrer Gebundenheit auf ver andern Seite. Aber ein wefentliches 
Moment zu dieſer Charakteriftif fehlt uns noch, es ift das rein 
fubjective ver Perfönlichkeit des Beamten. 

Die meiften Gewaltverhältniffe des Iffentlichen Rechts laſſen 
fi ganz wie vie des Privatrechts (S. 132) als weite, elaftifche 
Formen bezeichnen, die der Perſon die freiefte Regung verjtatten 
und erft mit und an der Perfönlichkeit ihres Trägers ihren eigent- 
lichen Inhalt befommen. Sie find alfo das gerade Gegentheil 
bon dem, was man in neuerer Zeit jo gern aus ihnen hat machen 
wollen, Mechanismen, bie von der Perfönlichkeit des Subjects 
möglichit unabhängig fein, bei aller Verſchiedenheit verfelben doch die 
möglichft gleichen Refultate hervorbringen follen, enge, feſte, ftarre 
Formen und Gehäufe, die fich nicht ver Perfönlichkeit, fondern 
benen fie fich accommobiren joll. Jene römifchen Gewaltver- 
hältniffe aber, wie fie einerjeits pas entſcheidende Gewicht auf bie 
Berfönlichkeit werfen, von dem freien Schwunge berjelben alles 
hoffen und erwarten, find in ihren Refultaten, ja in ihrem jewei⸗ 
tigen Machtgehalt wejentlih von der Perſon abhängig. Sie 
richten fich nach der Größe ihres Trägers; weit oder elaftijch 
genug, um auch dem mächtigften Charakter Die nöthige Ausdeh⸗ 
nung zu verftatten, fchrumpfen fie zujammen, wie das Kleid in 
der Sage am Körper des Kleinen. Dem abftracten Recht nach 
hätte die Macht einer und derſelben Magiftratur biefelbe fein 
müſſen, wer fie auch befleivete, allein in Wirklichkeit richtete fich 
das Maß diefer Macht weſentlich nach der moralifchen Kraft 
ihres Trägers. Ein fehwacher, ängftlicher, zaghafter Charakter 
in den Befit diefer Gewalt verſetzt, wagte es nicht, fie in ihrer 
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fegten, die Beſchlüſſe deſſelben mißachteten!) (non esse in 
autoritate senatus), ohne daß eine ſolche Handlungsweiſe als 
illegal und nichtig, ja nur einmal ſtets als tadelnswerth ge- 
golten hätte. Hatte z. B. ver Senat fich durch Partheileidenſchaft 
zu feinem Beſchluß verleiten lafjen, 2) fo warf das moralische 
Uebergewicht der öffentlichen Meinung fi auf Seiten des Be⸗ 
amten, und leßterer trug formell wie moralifch einen Sieg über 
ben Senat davon. Abgeſehen hiervon aber hatte verjelbe dem 
Senat gegenüber einen fchweren Stand, und bei einer Oppoſition 
in fchlechter, dem Senat ververblicher Abficht feine Aussicht auf 
Erfolg. #2) Denn wenn ver Senat gleich rechtlich feine Gewalt 
über ihn hatte, jo fehlte es ihm doch nicht an Mitteln, feinen 
Willen durchzuſetzen. Das nächitgelegene war, **2®) daß er Tich 
ver Mitwirkung eines Magiftrats verficherte, ver vermöge feiner 
amtlichen Stellung ven Wiverfpenftigen zu zwingen vermochte. 
In dieſem Verhältniß ftanden 3. B. der Dietator umd bie Tri- 
bunen zu allen Beamten, der Conful zu allen andern mit Au 
nahme biefer beiven. War alfo 3. B. der Eonful feldft nicht in 
autoritate senatus, fo warb fein College beauftragt, einen Dic⸗ 
tator zu ernennen. #) Führte viefer ven Auftrag aus, jo war 
bie Gewalt der Couſuln erlofchen und damit ver Wiberftand 
gebrochen. Führte er den Auftrag nicht aus, oder machte er von 


451) Beifpiele bei Appian. de bello civ. I, 19. Liv.43,2. Rubino 

a. a. O. ©. 128. Anm. 3 u. Laboulaye ©. 34. 36. 

452) Wie 3. B. gegen ber Poſtumius. Arm. 437, ober den Metellus, 
Auct. de vir. illustr. c. 45 quum per calumniam triumphus ei a se- 
natu negaretur, de sua sententia in Albano monte triumphavit. Liv. 
7,17, 

452°) S. 3. B. ben Eonflict, den der Conful DR. Popillins mit Dem Senat 
batte. Liv. 42, 8—10, 21, 22. 

4526) Ein anberes f. 3. B. Liv. 42, 10. Macedoniam decreturos ne- 
gast, ni de M. Popillio referretur. Postulantibus deinde, ut novos 
exercitus scribere, ut supplementum veteribus liceret, utrumque 
negatum est; 7, 17 omnique ope impediebant, ne quid dictatori ad 
id beilum decerneretur parareturve. 

453) Liv. 30, 24. 
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Anfang an gemeinfchaftliche Sache mit feinem Eollegen, fo konnte 
ver Senat die Tribunen angehen und biefelben erjuchen, von 
ihrem Zwangsrecht gegen die Eonfuln Gebrauch zu machen, um 
lestere zu der gewünfchten Mafregel over zur Niederlegung ihres 
Amts (unmittelbar durch Abpication oder mittelbar durch Er- 
nennung eines Dietators) zu zwingen.25) Auch fie wie ver 
Conſul ſelbſt waren rechtlich nicht verpflichtet, ven Auftrag anzu- 
nehmen, aber e8 tft begreiflich, daß fie gern bereit waren es zu 
thun. Im äußeriten Fall blieb dem Senat noch das Mittel, ven 
Beamten für einen Feind des Vaterlandes ) und Damit feines 
Amtes für verluftig zu erklären. Abgeſehen davon konnte aber 
ter Senat ihn nicht feines Amts entjeßen (befanntüich Tonnte 
vies felbft das Volf nicht) und eignete ſich daher ver Fall nicht 
zu einer äußerſten Maßregel, und verweigerten vie Tribunen 
isre Hülfe, jo blieb dem Senat nichts übrig, als auf Das Enve 
des Amtsjahrs und auf größere Willfährigkeit der Nachfolger zu 
hoffen (f. 3. B. Note 452°). 

Die bisherigen Beiſpiele mögen genügen, um meine obige 
Behauptung von ber eigenthümlichen Kraft ber ftaatsrechtlichen 
Sitte zu erläutern und zu beweifen. Was ich aber nicht beweifen 
kann, ift das quantitative Verhältniß der Sätze ber ſtaats⸗ 
rechtlichen Sitte zu denen des Staatsrechts; ein folcher 
Beweis wäre mit einer Darftellung des gefammten römijchen 
Staatsrechts gleichbedeutend. Im dieſer Beziehung muß ich mich 
alfo auf das bloße Behaupten beichränfen, im übrigen aber auf 
Das Urtheil ſachkundiger Richter provociren. Meine Behauptung 
aber geht dahin, daß ver bei weiten größte Theil ver Normen, 


454) Liv. 4, 26: ut dictatorem dicere consules pro potestale ve- 
stra cogatis. Der bier erwähnten Aufforterung von Seiten bes Senats 
hatten bie Tribunen die Möglichkeit einer Ausbehnung ihrer prensio gegen 
bie Confuln zu verdanken. Liv. 5,9: et collegae aut facient, quod censet 
senatus aut si pertinacius tendent, dictatorem extemplo dicam, qui 
eos abire magistratu cogat. Eine folde gezwungene Nieberlegung bes 
Amts wird öfters in den Quellen erwähnt. Liv.5, 31; 8, 3, epit. 19 u. a. 

455) 3. B. Appian, de bello civili I, 65. 
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bie in öffentlichen Leben der Römer zur Anwenbung kamen, nicht 
Staatsrecht, jondern Staatsfitte geweſen. Diefer Zuftand 
machte e8 möglich dem wechſelnden Bedürfniß der Zeiten gerecht 
zu werden, ohne ſtets erft die Gefetgebung zu Hülfe zu rufen, 
fowie er es andererſeits dem Hiſtoriker freilich unendlich erfchwert 
der Bewegung zu folgen, jenes fait ununterbrochene Wachfen und 
Abnehmen, Auspehnen und Zufammenziehen ber verfchiebenen 
Gewalten, jenes Wogen, Schieben und Stoßen ver verſchiedenen 
Elemente zu fchildern. Dieſe Biegſamkeit ver Sitte, dieſe recht- 
liche Möglichkeit, publiciftifche Normen und Marimen in Fällen, 
wo ihre Anwendung dem wahren Wohl des Staats wiberftrekt 
haben würde, ausnahmsweiſe zur Seite zu ſchieben — fie überhob 
die Römer jener traurigen Nothivenbigfeit, in die wir heutzutage 
uns fo oft verfeßt fehen, nämlich bei einem Conflict zwifchen ven 
beftehenven Gejegen und ver Noth des Augenblids dem Be 
bürfniß des individuellen Falls zu Liebe entweder das Gefek zu 
ändern ober zu übertreten oder aber das ganze Bedürfniß dem 
Geſetz zu opfern. Wenn e8 uns bei ver Schilderung der privatredht- 
lichen Berbältniffe vorzugsweife Darum zu thun war zu zeigen, mie 
bie Sitte beſchränkend auf die abfiracte Freiheit einwirkte, To 
fam e8 uns bei dem vorliegenden Gegenftand umgekehrt darauf ar, 
nachzumweifen, wie die Sitte troß ihres beſchränkenden Einfluſſes 
der Freiheit immerhin noch einen großen Spielraum ließ. Bei 
jenen Berhältniffen bat man ven Einfluß der Sitte ebenfo fehr zu 
gering, wie bei biefen zu hoch angejchlagen. Der Grund diefer Ber: 
ſchiedenheit liegt in ver Beichaffenheit unjerer Quellen, nämlich 
in der Dürftigfeit derſelben rüdfichtlich des rein privatrechtlichen, 
ber Reichhaltigfeit derſelben rüdfichtlich des öffentlichen Lebens. 
Die Yuriften, die das Privatrecht behandelten, ſchloſſen das Ele⸗ 
ment der Sitte mit vollem Recht von der Betrachtung aus. Wer 
aber das römijche Staatsrecht darzuſtellen Hatte, tonnte fich nicht 
in gleicher Weife auf den abftract-Techtlichen Geſichtspunkt be⸗ 
ſchränken, ſondern mußte das geſammte öffentliche Xeben zum 
Gegenftand ver Darftellung machen. 
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Kurz das Staatsrecht war Geſchichte und Statiftik, das 
Privatrecht eine abftracte Theorie. Für jenes befteht die Aufgabe 
darin, über der Sitte nicht das abftracte Recht, für diefes, über dem 
abftracten Recht nicht die Sitte zu überfehen. 

Wir haben jett die einzelnen objectiven Momente, die zur 
Charafteriftit der Magiftratur nöthig find, kennen lernen: die 
abftract-rechtliche Freiheit auf ver einen, da8 Maß und die Art 
ihrer Gebunbenheit auf der andern Seite. Aber ein wefentliches 
Moment zu dieſer Charakteriftif fehlt uns noch, es ift das rein 
fubjective der Perfönlichkeit des Beamten. 

Die meiften Gewaltverhältnifje des öffentlichen Rechts laſſen 
ſich ganz wie die des Privatrechts (S. 132) als weite, elaftijche 
Formen bezeichnen, bie ver Perjon die freiefte Regung verjtatten 
und erſt mit und an ver Berfönlichkeit ihres Trägers ihren eigent- 
lichen Inhalt befommen. Sie find alfo das gerade Gegentheil 
bon dem, was man in neuerer Zeit jo gern aus ihnen bat machen 
wollen, Mechanismen, die von der Perfönlichkeit bes Subjects 
möglichft unabhängig fein, bei aller Berfchievenheit verjelben doch vie 
möglichit gleichen Refultate hervorbringen follen, enge, fefte, ftarre 
Formen und Gehäufe, die ſich nicht ver Perjönlichkeit, ſondern 
denen fie fich accommodiren foll. Jene römifchen Gewaltver- 
hältniffe aber, wie fie einerfeit8 das entjcheidende Gewicht auf Die 
Perſönlichkeit werfen, von dem freien Schwunge verjelben alles 
hoffen und erwarten, find in ihren Rejultaten, ja in ihrem jewei- 
ligen Moachtgehalt wejentlih von der Perfon abhängig. Sie 
richten fich nach der Größe ihres Trägers; weit oder elaftijch 
genug, um auch dem mächtigften Charakter die nöthige Auspeh- 
nung zu verftatten, fchrumpfen fie zufammen, wie das Kleid in 
der Sage am Körper des Kleinen. Dem abjtracten Recht nach 
hätte die Macht einer und derſelben Magiftratur viefelbe fein 
müffen, wer fie auch befleivete, allein in Wirklichkeit richtete ſich 
das Maß viefer Macht weſentlich nach der moralifchen Kraft 
ihres Trägers. Ein ſchwacher, ängftlicher, zaghafter Charakter 
in den Beſitz biefer Gewalt verſetzt, wagte es nicht, fie in ihrer 
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ganzen Wucht geltend zu machen, und lonnte es auch nicht, denn 
um dies zu können, bedurfte e8 eines entfchloffenen Mutbes unr 
eines feften Armes. „Bei einem folchen Träger verliert tie Ma⸗ 
giftratur an Kraft, fie fügt fich, wo fie es nicht nötbig Hätte, *”, 
varmeidet ben Streit, und wo fie ihn dennoch aufnimmt, umter: 
liegt fie. Aber wenn dann einmal wierer ein ganzer Dann, em 
eiferner Charakter, ein wahrer Herricher an deſſen Stelle rritt, 
wie fchwillt das Amt an, zu welcher Würte, Gewaltigfeit unt 
Majeſtät! Rechte, welche feine Vorgänger feit Jahrhunderten nicht 
mehr gewagt haben zu benutzen, werben ber Bergeflenbeit ent: 
riſſen, #°°%) neue Anfprüche, ober folche, die bisher ohne Erfolg 
erhoben waren, geltend gemacht und burchgejegt, ver Glanz des 
Amts wiederbergeftellt und erhöht, kurz das Amt nimmt einen 
mächtigen Auffehwung, und noch viele Jahre nachher zehren vie 
Nachfolger von dem Gewinn dieſes einen Amtsjahres. Wan 


457) So 3.2. bei Liv. 3, 26 vie Conſuln rüdfichtlih Des von den 
Fribunen in Anfpruch genommenen jus prensionis; wenn damals andere 
Männer bies Amt bekleidet hätten, ſie würden bie tribunitifcde Anmaßumz 
gewiß verbientermaßen zurüdgewiejen haben. — Wie verſchieden benutzten 
manche Sonfuln bie ihnen vom Bolf oder Senat ertheilte Auterijatien zum 
Abſchluß eines Friedens! Einige fchloffen ohne Vorbehalt und ohne verberige 
Anzeige an den Senat nad eigenem Gutdünken den Vertrag ab ! Beiipiele 
bei Ruſbino a. a. O. ©. 267,268), andere wagten von ihrer Vollmacht kei⸗ 
nen Gebrauch zu machen, fonbern behielten bem Bolt die ſchließliche Ent- 
ſcheidung vor. Liv. 30, 43. 44. 

459) Ein höchſt intereffantes Beiſpiel gewährt hier Liv. 27, 8. Ber 
flamen Dialis hatte von altersher Si und Stimme im Senat, allein mebrere 
Menjchenalter hindurch mar dies Recht »ob indignilatem priorum Dami- 
nume nicht zur Ausübung gelommen, bis einmal cine geachtete umb ent- 
ichloffene Perfönlichkeit dieſen Poften bekleidete und c8 wagte ven jenem 
Recht Gebrauch zu machen und den Widerfpruch, der anfänglich entgegen- 
gefetzt ward, befiegte. Mit diefem Einen zurideroberten Rechte batte das 
Amt felbft unendlich viel gewonnen. Daß aber lediglich die Perſoͤnlichleit 
bes damaligen flamen den Ausichlag gegeben habe (magis sanctitate vitae, 
quam sacerdotii jure rem obtinuisse‘, Darüber war, wie Livius berichtet, 
nur eine Stimme. ©. ferner das Betfpiel vom Scipio Liv. 38, 55 i. f., ven 
Cãſar Sueton. Caesar 20. 
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erinnere fih 3. DB. ter Cenfur. Was war fie bei ihrer Einfüh- 
rung, was ein Jahrhundert fpäter! Und wodurch? Nicht durch 
Unterftügung und Beihülfe von Seiten der Gefetgebung, fonvern 
Alles durch die Macht der Perfönlichkeit. Mit jevem großen 
Charakter, ven man mit diefem anfänglich fo unbebeutenden Amt 
befleidet hatte, dehnte und weitete fich daſſelbe, jever ächte Cenfor 
war „Mehrer des Reichs", ein Stüd Cenfur. Sein Geſetz hätte 
ein folches. Inftitut fchaffen können, jo wenig wie es daſſelbe zu 
halten vermochte, als die alten Cenſoren ausſtarben. Das innere 
Mark des Inftituts, in dem feine Kraft und Stärke rubte, und 
ohne das e8 nichts war, fam durch die Genforen ſelbſt hinein, war 
das Refultat der Unerfchrodenheit und Strenge, des fittlichen 
Ernſtes und der eignen fittlichen Würbigfeit, durch die fie dem 
Volt imponirt hatten. Wenn wir heutzutage zu fagen pflegen: 
Das Amt macht den Mann, fo Finnen wir für bie römifche Welt 
den Satz dahin umbrehen: der Mann machte das Amt. 25) 

Ich babe oben gejagt, daß die Amtsgewalt fich wefentlich nach 
der moralifchen Kraft ihres Trägers richtete. Am auffallenpften 
zeigt fich Dies an dem Verhältniß der verſchiedenen Staatöge- 
walten zu einander. E8 wird aus dem bisherigen Har geworben 
fein, daß daffelbe ein augerorventlich fruchtbarer Boden für Eon- 
flicte ver mannigfaltigften Art fein mußte. Denn die Dlachtgebiete 
ber einzelnen aus fo heterogenen politijchen Elementen gebilveten 
Gerßalten durchkreuzten fich in ſeltſamer Weife, die Grängen waren 
vielfach jehr unbeftimmt, und felbft ver Beſitzſtand, ſoweit er 
fih auf ſtillſchweigende Convention und Herkommen ftüßte, ſchloß 


459) Liv. 4, 8 legt ben Patriciern bei Einführung der Eenfur dieſe Er- 
mwägung unter: futurum... ubmoxopes eorum, qui praees- 
sent, ipsi honori jus majestatemque adjicerent. (in 
folder Mann war Cato ımb die Rüdfiht auf feine Perſönlichkeit verjchaffte 
ihm über alle feine einflußreichen Mitbewerber den Sieg [Liv. 39, 40, 41]; 
er entfprach ben Erwartungen [ibid. c. 44). Mitunter artete die Kraft aud) 
wohl in Troß aus, fo 3. B. bei Appius Claudius Liv. 9, 33, 34. 


IHering, Geiſt v. roͤm. Rees. II. 18 
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nicht bie Möglichfeit einer Erweiterung der Macht auf Loſten 
anderer Geiwalten aus. Dazu fam, daß das Interceffionsreht 
bie Befugniß gewährte felbft in das zweifellofe Gebiet einer 
andern Macht hinüber zu greifen. Es begreift fich, daß bei einer 
folchen Gelegenheit zu Conflicten 60) unendlich viel darauf an 
kam, welche Charaktere fich einander gegenüberftanven, und daß 
je nach Verfchiedenheit verfelben ver Ausgang des Conflict ſelbſi 
ein verfchiedener war. Einer imponirenden Perjönlichteit ver 
ftattete man, was man einer andern nie eingeräumt hätte, und 
Maßregeln, die man gegen Ietere unbedenklich ergriff, wagte man 
gegen erftere nicht zur Anwenbung zu bringen. So 3. 2. ward 
einft von zwei Cenforen wegen einer und verfelben Amtshandlun 
ber eine in Anklagezuftand verfegt, an dem anvern, ver burd 
feine Stellung und Perfönlichkeit imponirte, wagte man fidh nicht 
zu vergreifen, und nur dem entjchloffenen Auftreten deſſelben hatte 
jener e8 zu verdanken, daß er loßgefprochen warb. 61) So be—⸗ 
ftimmte fich namentlich auch ver Erfolg ver Drohung, durch de 
ber eine Magiftrat ven andern einzufchüchtern verfuchte, gar; 
nach dem Verhältniß ver fich gegenüberftehenden moraliſchen 
Kraft. Während fie in diefem Fall machtlos war und verlacht 


460) Uebrigens verdient hier die treffende Bemerkung von Laboulaye 
a. a. O. ©. 75 beherzigt-zu werben: Ces pouvoirs independants, fagt €. 
les consuls, les tribuns, le senat, s’entendaient comme aujourd’bri 
les chambres et le pouvoir ex&cutif; les consuls essayaient de x 
maintenir constamment in auctoritate senatus, etle senat, de son cöle, 
s’efforcait de conserver la bonne intelligence entre les tribuns et le 
consuls. On 6tait tout-puissant par l’union, mais chacun 6tail 
sans force dès que l’accord n’existait plus. Ilfallsi! 
donc à tout prix conserver cette harmonie, et c'est « 
qui explique comment tout se faisait par une suite des trans- 
actions, de concessıons mutuelles, detempeäramen!s 
perpetuels. 

461) Auct. de vvir. illust. c. 57: ob quod a populo collega ejus 
Claudius (nam ipsum autoritas tuebatur) reus factus el 
quum eum duae classes condemnassent Tiberius juravit, se cum illo 
in exsilium iturum ; ita reus absolutus est. 
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ward, erreichte fie dort ihren Zwed. 1%) Bald zwingt mittelft 
ihrer ein Zribun den Conful, bald wieder ein Eonful ven Tribun 
und ben eignen Collegen zum Nachgeben ;?®) bald wir ver Dro⸗ 
bung von ber einen eine ‘Drohung von der andern Seite entgegen- 
geſetzt. So fucht ein Dictator die Plebs von ihren Vorſätzen 
abzujchreden‘, indem er anfünbigt, daß er eine Aushebung veran- 
ftalten unb bie unruhige Mannſchaft aus der Stabt führen werde, 
und die Zribunen ihrerjeits antworten ihm barauf mit einem 
Plebiſcit, wodurch ihm für dieſen Fall eine Strafe von einer hal⸗ 
ben Million auferlegt ward. #4) Bald wieder wagt der Beamte 
nicht aus feiner Drohung Exrnft zu machen unb läßt gefchehen, 
was er verhindern wollte, bald weicht er feinen Schritt zurüd 
und feßt feinen Zwed durch. 265) Die Cenforen hatten bekanntlich 
bas Recht, die Liſte des Senats anzufertigen, und es behielt bei 
ihrer Rebaction fein Bewenden. ALS diefe Lifte aber einft nach 
Sunft und Willkühr entworfen war, erklärten die Conjuln, daß 
fie fich nicht daran binden würden, und griffen zu einer frühern 
zurüd, 156) Als einst ein Prätor, während er fein Amt verwaltete, 
ſich nicht erhob, indem der Conſul Aemilius Scaurus, ein Mann 
von gewaltigem Charakter norüberging, ließ dieſer ihm nicht 
allein das Kleid am Leibe zerreißen und feinen Seſſel zerfchlagen, 
fonvern er erließ ein Edict, daß Niemand fortan bei demſelben 
Recht fuchen folle, das heißt alfo im Grunde: er nahm ihm das 


462) Man vergleiche 3. B. Liv. 4, 26 mit 5, 9; 7,31. f. 

463) ©. 3. 8. Florus epit. 2, 2. $. 17. Liv. 2, 56. 4, 26. 38, 54: 
Cato tribunos auctoritate deterruit, ähnlich ber pontifex maximus bei 
Liv. epit. 19; ibid. 37,19: Et in senatu et ad populum magnis conten- 
tionibus certatum est et imperia inhibita ultro citroque et pignora 
capta et multae dictae et tribuni appellati et provocatum ad populum 
est, Religioad postremum vicit, ut dicto audiens esset flamen pontifici. 

464) Liv. 6, 38. 

465) Man vergleiche 3. B. Liv. 8, 15 mit Vellej. Paterc. 2, 92 und 
Gell. 6, 9. 

466) Liv. 9, 30. 

15 * 
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Amt, welches das Volk ihm gegeben hatte. 47) Im ven beiben 
legten Fällen war vie formelle Berechtigung zu einer” ſolchen 
Maßregel wohl mehr als zweifelhaft. 

Ich will die Beiſpiele nicht mehr häufen, um fo weniger da 
ſchon unfere frühere Darſtellung Gelegenheit hatte an zwei wid» 
tigen Punkten, dem Herkommen und dem Verhältniß des Magi⸗ 
jtrats zu dem Senat, die Bebeutung bes perfänliden Moments 
für die Deagiftratur hervorzubeben. Wir haben damit unfer Ziel 
erreicht und den Gedanken ver Macht und Wreibeit, 
als den pfychologifch nothwendigen und fittlid be- 
rehtigten Ausdruck des Berfönlichfeitsgefühls nict 
minder im öffentlichen als im Privatrecht verwirklicht gefunden. 
Wenn ich ven Leſer durch den langen Weg, pen ich ihn geführt habe, 
ermübet habe, jo möge mich zweierlei entſchuldigen. Einmal, baß 
jener Gedanke fich als innerfter Kern des ganzen römischen Rechts⸗ 
gefühls bezeichnen läßt, daß er, möge man auf die Berfaffung ves 
Hauſes over auf Die des Staats fehen, eine Beachtung verlangte, wie 
fein anderer, ja Daß alles andere nur feinetwegen ba ift, um ihn 
zu fchügen und zu verwirklihen. Sodann aber, daß e8 zugleich 
meine Abficht war, in dem Bilde, das ich bier entworfen, einer 
Zeit wie der unfrigen, bie in Wiſſenſchaft und Leben das Recht 
und die Macht der Perfönlichkeit nicht felten fo grünblich mif- 
achtet hat, einen Spiegel vorzuhalten, aus dem fie erfennen kann, 
wie fie ift, und was ihr fehlt. Daß ich nicht ver Anficht bin, als 
könnte und follte fie das altrömifche Syſtem copiren, daß ic 
vielmehr fehr wohl weiß, wie fehr letzteres in feiner ganzen Eigen- 
thünmlichkeit an das alte Rom mit feinen Menfchen und Zuftänten 
geknüpft war, — Dies zu zeigen, wird mir bie Schlufbe 
trachtung bes folgenden Paragraphen eine pafjendere Gelegenheit 
geben. 


467) Auct. de vir. illustr. c. 72. 
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C. Hiftorifche Bedeutung des Syſtems der Freiheit. 


Die Abftraction des Freiheitäbegriffs als Entdedung des Privatrechts 
— Die Selbſtändigleit der Abſtraction gegenüber dem Leben — Die 
Productivität der antonomiſchen Bewegung des Verlehrs — Die 
natürlich⸗ſittlichen Beziehungen des Syſtems zur römiſchen Welt. 


XXXVI. Wir ſind jetzt auf dem Punkt angelangt, um das 
Syſtem der Freiheit in ſeiner Totalität überſchauen und beur⸗ 
theilen zu können. Indem ich es dem Leſer glaube überlaſſen zu 
dürfen ſich die Züge, welche die bisherige Darſtellung geliefert hat, 
zu einem Geſammtbilde zu vereinigen, benutze ich den gewonnenen 
Standpunkt, um unſer Syſtem als eine einzelne hiſtoriſche Er⸗ 
ſcheinung in ſeinen höhern Zuſammenhang einzureihen und die 
hiſtoriſche Bedeutung zu beſtimmen, die es von dieſem Standpunkt 
aus in Anſpruch nehmen kann. 

Bei der Auffaſſung des Syſtems der Freiheit haben wir 
uns, wie bereits früher bemerkt, gleichmäßig vor zwei Einfeitig- 
feiten zu hüten, nämlich einmal über dem abjtracten Recht nicht 
bie Sitte und die reale Wirklichkeit des Lebens und ſodann über 
leßterer nicht das abftracte Recht außer Acht zu laſſen. Es ift 
nicht minder unerläßlich bie rechtliche Freiheit in der ganzen 
Nadtheit des abitracten Begriffs zur Anfchauung zu bringen, 
zunächft alfo von allen fittlichen Bezügen, Einflüffen und Banden, 
durch die fie mit dem Leben verfnüpft war, zu abftrahiren als 
anbererfeits hinterher dieſen thatfächlichen Gewalten bie vollſte 
Anerkennung zu Theil werden zu laſſen. Beide Geſichtspunkte 
und Aufgaben aber foll man aufs fchärfite aus einanver halten, 
und gerabe bies ift ein Punkt, wo wir nicht genug von den Ro⸗ 
mern lernen können, denn diefe Scheidung ift eins ihrer unfterb- 
lichften Verdienſte, ver erjte und weſentlichſte Schritt 
zur Entdedung des Privatrehts. Zu biefem Zweck 
war e8 erforderlich, daß fie ſich bei der abftract= rechtlichen For⸗ 
mulirung bes FreiheitSbegriffs durch die fittlich-natürliche Lebens⸗ 
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anfchauung, von der fie burchbrungen waren, durch bie äußere 
Ericheinung der Freiheit im Leben, burch die tauſenderlei Einflũſſe 
und Beichränkungen, denen letztere hier ausgejegt war, in nichts 
beirren ließen. 

Ich babe mich früher (S. 131 — 133) ſchon dahin ausge 
iprochen, daß die Römer hier das abjolut Richtige getroffen haben, 
denn die einfeitige Geltendmachung und Durchführung des Ges 
fichtspunftes ver Macht und Herrichaft, die Betrachtung bes 
geſammten Privatrecht8 und aller feiner Verhältniſſe unter biefem 
einen Gefichtspunft ift eben das abjolut Richtige. Yuriftifch 
diefe Verhältniſſe zu betrachten heißt nichts ‚anderes als ven 
abitract rechtlichen Machtgehalt derſelben ausfcheiven unb zur 
Darftellung bringen. Jedes Recht ift ein Stüd concret gewor- 
bener und beftimmt geftalteter Willensmacht ; nur pie Berhältniffe 
find juriftiiche und nur ſoweit find fie es, als in ihnen dieſer 
Beitandtheil fich findet; was fie fonft noch enthalten an andern 
Stoffen, an fittlichen, politifchen, ökonomiſchen Ideen u. |. w., 
fommt für die juriftifche Betrachtung, für ihre Definition gar 
nicht in Betracht. Wenn die Römer die Rechtsverhältniffe von 
vornherein unter diefem excelufiv -juriftifchen Geſichtspunkt aufs 
faßten, fo finde ich den Grund davon in unferm Macht⸗ umd 
Vreiheitstriebe, in der Gewalt, vie ver Gedanke der Herrichaft 
auf Das römifche Gemüth ausübte, in der Einfeitigfeit und 
Energie, mit der ſie ihn als legten Enbzwed überall verfolgten. 
Sch meine nicht, als ob es nicht höhere Endzwecke gebe als Dielen 
römiſchen — aber was die Römer bei Verfolgung veffelben ge 
funden, das darf und foll der Welt zu gute kommen. Ob es 
niedrige Gewinnjucht war, die den Handel in ferne Länder und 
zu neuen Entvedungen führte, was gilt e8 ung? die Entdeckung 
jelber werben wir darum nicht verjchmähen. So dürfte er Hö- 
henpunkt der römifchen Sittlichfeit immerhin noch fo tief Tiegen, 
ungleich tiefer als ich ihn im bisherigen angenommen habe — er 
lag gerabe in ver richtigen Höhe, um von hier aus eine Ent⸗ 
bedung zu machen, bie man von einem wirklich ober vermeintlich 
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höheren Punkte aus nicht gemacht haben würde — die Ent- 
dedungdes Privatrechts. Diefe Errungenfchaft kann und 
ſoll jeves Volk fih zu Nuge machen. Nur mißverfiehe man mich 
nicht. Es ift neuerdings die Behauptung aufgeftellt, das römifche 
Recht ſei das abfolute Recht. ?%) Das ift eine arge Mebertreibung, 
bei der eine richtige Ahnung zu Grunde fiegen mag. In dem römi- 
Ichen Recht fowohl ver gegenwärtigen wie ver folgenven Periove 
ftedt viel national Römifches, und foweit die Oppofition, die das⸗ 
felbe von jeher erfahren hat, hierdurch veranlaßt ward, ift fie 
meiner Anficht nach durchaus berechtigt. Um das Privatrecht 
zu gewinnen, haben wir das römifche recipirt, e8 wäre aber 
falſch zu glauben, als ob die Hiftorifche Form, in welcher ver ab» 
ſolut richtige Gedanke zuerft zur Welt fam, gleichfalls die abfolute 
wäre und ihn felbft für ewige Zeiten bedingte. Der abfolut rich- 
tige Getanfe ift: alle privatrechtlichen Verhäftniffe find Macht 
verhäftniffe, Willensmacht ift das Prisma ber pribatrechtlichen 
Auffaffung, und die ganze Theorie des Privatrecht3 hat mur die 
* Aufgabe das Machtelement in ven Lebensverhältniſſen aufzudecken 
und zu beftunmen. Das Römifche und mithin Vergängliche ift 
das Maß und die Auspehnung, in der vie Römer die Macht 
innerhalb ver verſchiedenen Verhältniffe zugelaffen haben. 

Jener erfte Sat iſt weit entfernt fich der allgemeinen Zu⸗ 
ftimmung zu erfreuen. Es gereicht unferem wiffenfchaftlichen 
Bewußtfein gerade nicht zur Ehre, daß eine Wahrheit, die ver 
einfache geſunde Menfchenverftand in Rom längſt entvedt hatte, 
von Manchen nicht bloß aus den Augen verloren, fondern ge- 
radezu als Irrthum und ale ein Mangel des römifchen Rechts 
bezeichnet werben fonnte. Dan hat letterem nämlich den Vor⸗ 
wurf gemacht, daß e8 bei ver Conſtruction feiner Rechtsverhälte 
niſſe das fittlihe Moment ganz außer Acht gelaflen habe, und 
nennt e8 Romanifiren, wenn man bei ven beutfchrechtlichen Ver- 


465) ©. Lenz über die gefchichtliche Entſtehungsweiſe des Rechts. 
Greifswald u. Leipzig 1854. 
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bältniffen dieſelbe Methode befolgt. Ein folcher Tadel bezweckt 
geradezu Die Negation jeder Jurisprudenz, denn das Weſen ver 
letzteren befteht eben darin, daß fie von allem Nicht- juriftiichen 
in ven Verhältniffen abftrahirt, und nicht= juriftiich ift alles, was 
auf ven Gefichtspunft ver Macht nicht reagirt. 

Daß ganz verfchiedenartige Ideen und NRüdfichten bei ver 
legislativen Geſtaltung eines Herrichaftsverhältniffes mitwirken 
können 3. D. die Rückſicht auf das öffentliche Wohl, die Sitt- 
“ lichkeit u. |. w., wird Niemand läugnen, aber juriftich gefprochen 
beftebt dieſer Einfluß nicht darin, daß fie in das Innere Des Ver⸗ 
hältnifjes eine fremdartige Subftanz brächten, ven Inhalt deſſelben 
qualitativ zu etwas anderem machten als zur Willensmadht, 
fonvern daß fie fo zu fagen von außen gegen die Wände bes 
Rechtsverhältniſſes drücken und dadurch ven Machtgehalt deſſelben 
beſchränken, die Herrſchaft mehr oder weniger comprimiren. 
Wie ſehr immerhin die ſittliche Auffaſſung eines und deſſelben 
Inſtituts zu verſchiedenen Zeiten variirt, wie ſehr dieſe Ver⸗ 
ſchiedenheit in der rechtlichen Geſtaltung des Inſtituts ſich ver⸗ 
wirklicht haben mag — vom juriſtiſchen Standpunkte aus dürfen 
wir dieſer Thatſache keinen andern Ausdruck geben, als den der 
Verſchiedenheit des Machtgehalts des Inſtituts. 
Die Unterſchiede alſo z. B. zwiſchen der Vormundſchaft, dem 
Verhältniß des Vaters zu den Kindern, des Mannes zur Frau 
u. ſ. w. im ältern römiſchen und heutigen Recht reduciren ſich, 
wenn man ſie juriſtiſch bezeichnen will, auf eine quantitative 
Differenz in dem Machtgehalt jener Verhältniſſe und vie Be 
grünbung einer gegenüberftehenden Macht (des Mündels, Kindes, 
ber Frau); es beißt wie ein Laie fprechen, wenn man fagt, daß 
jene Berhältniffe nicht mehr Gewaltverhäftniffe feien, ver nüch 
terne Gedanke der Macht hier vielmehr irgend einem edlern das 
Feld geräumt ober fich mit ihm zu irgend einem böhern, ben R- 
mern unbelannten verbunden habe. 

Man Laffe fich dadurch nicht täufchen, daß ver Zweck des 
Berhältniffes nicht immer auf den eignen Nuten des Berechtigten 
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gerichtet ift. Der Beamte hat feine Macht nicht ſeinetwegen, ſondern 
im Interefje des Staats, aber wer würbe ihm darum bie Macht, 
joweit fie reicht, abfprechen? Der altrömiſche Vormund follte das 
Beſte feines Mündels wahrnehmen, und es war bafür geforgt, 
daß er es mußte (postulatio suspecti tutoris, actio rationibus 
distrahendis, Infamie 60)), trogbem aber warb bie Tutel als 
jus ac potestas in capite libero befinirt. So mag alfo auch 
das heutige Recht dem Vater eine Gewalt über bie Kinder nur 
im Intereffe ihrer Erziehung anvertrauen und durch Veranftal- 
tungen verſchiedener Art dafür forgen, daß er fie nur in dieſem 
Sinne benuße; dadurch ift feine Gewalt allerdings im Vergleich 
zu ber römiſchen patria potestas wejentlich befchräntt, allein 
gleichwohl läßt doch auch fie fich nicht anders befiniren, als eine 
Macht, die fih fo und fo weit erjtredt, viefen und jenen Be- 
ſchränkungen ausgefegt ift u. |. w. 

So viel zur Begründung meiner erften Thefis. Was nun 
bie zweite anbetrifft, fo geht aus dem bisherigen hervor, daß bie 
Auspehnung, die das Ältere Recht der jubjectiven Macht einge- 
räumt hat, für die Hauptfrage ſelbſt gleichgültig ift. Für bie 
Charalteriftit des ältern Rechts dagegen ift dies Moment aller- 
dings ein höchſt intereffantes. Wenn wir den Gebanfen ber 
Macht als das eigentliche privatrechtliche Prinzip haben kennen 
lernen, fo dürfen wir das ältere Recht den Triumph der ab- 
ftracten Privatrechts-Ipee nennen. Jener Gedanke hat fich hier 
einmal in feiner ganzen Cinfeitigfeit und Ungebundenbeit ver- 
fuchen, fich felbft von Seiten feiner praftiichen Möglichkeit auf 
die Probe ftellen wollen. Daß jener Verjuch gelang, hatte in 
Vorausfegungen feinen Grund, die fih in Rom fanden, aber 
nicht überall wieverholen. Beides, viefe Vorausſetzungen wie bie 
praftifche Möglichkeit einer jo exceffiven Verfolgung ver Macht, 
ift ſpäter hinweggefallen — es war das fpecifiich Römiſche, das 


469) Die act. tutelae gehört erſt dem ſpätern Recht an, wie an einer 
antern Stelle gezeigt werten toll. 
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ber Zeit Angehörige, das mit ber Zeit abfterben konnte und mußte, 
ohne daß damit auch das dadurch gewonnene Refultat der Nady- 
welt verloren zu geben brauchte. Wo ein bedeutungsvoller Ge 
danke entdeckt und zur praftifchen Eriftenz und Herrfchaft gebracht 
werben foll, bevarf e8 der Einfeitigfeit und Schroffheit, ber ſpä⸗ 
tern Zeit bleibt e8 vorbehalten und fällt e8 nicht ſchwer, tie 
Vebertreibung auf das rechte Maß zurüdzuführen. Ob bei einem 
Bolt, wo ver Gebanfe der Macht von vornherein in maßvoller, 
befcheivener Geftalt aufgetreten, je das ganze Privatrecht unter 
biefem Gefichtspuntt der Macht erfaßt worden wäre, läßt ſich 
fehr bezweifeln; die Römer konnten fich dem gar nicht entziehen. 

Schlagen wir das Verbienft diefer Leiſtung nicht zu gering 
an. Es kam nicht bloß auf das einmalige Finden an, fontern 
auf ein fortgefegtes Pflegen ves Gefundenen. Das Leben ift ven 
juriftifchen Abftractionen keineswegs günftig. Iſt Die juriftifche 
Auffaſſung nicht ftets auf ihrer Hut, fo fommt fie leicht in Ge 
fahr, die Wirklichfeit und Sitte mit dem Recht zu verwechſeln, 
wie es bie vulgäre Auffaffung thut. Die ftrenge Unterfcheibung 
zwijchen Sitte und Recht ift einer der beften Prüffteine für bie 
Selbſtändigkeit der juriftiichen Betrachtung, denn fie jet eine 
unabläffige Thätigfeit und Anfpannung bes Abſtractionsver⸗ 
mögens, bie geiftige Emancipation von der äußern Ericheinung 
voraus. Wo biefer Unterfchied fcharf erfaßt und praftifch gehand⸗ 
habt wird, wie im römiſchen Recht, ift Die Bildung des Gewohn⸗ 
heitsrechts ſehr erfchwert; wo es nicht der Fall, im Halbdunkel 
zwilchen Recht und Sitte, findet umgelehrt das Gewohnheitsrecht 
ein ungehinvertes, üppiges Gedeihen. 

Wir haben früher öfters Gelegenheit gehabt, auf vie Diffe- 
renz ver abjtracten Freiheitsformen und ihrer juriftiichen Aufs 
faffung auf der einen und ihrer realen Erfcheinung und natür- 
lich⸗ſittlichen Auffaffung im Leben auf der andern Seite aufmerf- 
fam zu machen. Verlegen wir nun, wie meiner Meinung nad) 
gar nicht anders möglich ift, unfer abftractes Freiheitsſyſtem in 
den Anfang der römijchen Nechtsgefchichte, fo haben wir Die frap- 
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pante Erfcheinung, daß baffelbe viele Jahrhunderte lang im 
wejentlichen unverändert aufrecht erhalten worben tft, ungeachtet 
— und dies ift das Entſcheidende — die Gejtalt, die es in der 
Sitte an fich trug, eine fo völlig abweichende war. Wie auch im 
Leben bie verfchiedenen Gewalten des öffentlichen und Privat- 
recht8 fich praktiſch geftalteten, welche Bahnen fie inne zu halten 
pflegten und factifch innehalten mußten: vie abftracte Auffaffung 
erblidte barin nur etwas Factifches. — Zwiſchen vem abftracten 
Recht und dem thatfächlichen Leben, zwiſchen ber abftract-rechtli- 
chen und natürlich-fittlichen Auffafjung eine ungeheure Kluft! 

In unfrer deutſchen Rechtsentwidelung ift der Uebergang 
des Thatfächlichen zum Rechtlichen ein fehr leichter geweſen; vie 
Sitte, vom Recht wenig unterfchieven, warb unvermerkt zum 
Recht. In Rom Hingegen blieb die Sitte, mochte fie auch Jahr⸗ 
hunderte lang beftanden haben, darum doch, was fie war: bloße 
Sitte. Die Beſchränkungen, die fie auferlegte und praktifch durch⸗ 
jeßte, die Geftalt, die fie den reinen Rechtsinftituten gab, bie 
pofitiven Inititute, die fie jelbft hervorgebracht hatte — alles das 
waren Thatſachen, die jeder kannte und refpectirte, denen man 
aber trog alle dem eine rechtliche Bedeutung fortwährend ver- 
fagte. So konnte denn der abftract = rechtliche Zufchnitt ver Ge⸗ 
waltverhältniffe Jahrhunderte lang in feiner Urjprünglichkeit 
und begrifflichen Reinheit unverändert erhalten werden. Was 
auch das Leben aus ihnen machte, wie auch ihr praftiiches Ver⸗ 
haften und bie fittlichen und politifchen Ideen, fo wie die thatjäch- 
lichen Gewalten, die fie in dieſem Verhalten beſtimmten, wechjeln 
mochten — der abftracte Begriff blieb, ſoweit nicht das Geſetz 
eine Aenberung traf, über allem Wechjel erhaben, immer derſelbe. 
Für das Leben hatte dieſe ftarre Unveränverlichkeit des abftracten 
Rechts feinen Nachtheil, da einerfeits die abftracten Formen weit 
genug waren, um allen Strömungen des Lebens freien Spielraum 
zu gewähren und anbrerfeit das Leben felbjt einen Hinläng- 
lichen Reihthum an Kräften und Mitteln befaß, um das, was 
Noth that, auch ohne eine Aenverung des Rechts zu erzwingen. 
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Erit als dieſe Kräfte ſchwach wurden, warb biefer Zuſtand 
unhaltbar und das Recht gezwungen fich dem zu accommo⸗ 
biven. 

Das ältere Recht hatte ven Verkehr im weſentlichen fich felkit 
überlaffen und zwar in dem Maße, daß es ihm nicht einmal mit 
fogenannten bispofitiven (ſubſidiären, die Autonomie ergänzen- 
ven) Beitimmungen zu Hülfe fam. Jedes einzelne Rechtsgefchäft, 
das abgeichlofien ward, mußte mithin außer feinem materiellen 
Inhalt zugleich ſäͤmmtliche Normen aufftellen, nach denen es fich 
jelber beurtbeilt wiffen wollte; die concrete lex contractus mußte 
die abftracte lex de contractibus erfegen. Ein folder Zuſtand 
ift überall der Bildung bes bispofitiven Rechts vorausgegangen, 
aber überall wiederholt ſich auchı bei ihm eine Einrichtung, welche 
beftimmt ift, ihn zu ermöglichen — ver Gebrauch ver For mu⸗ 
lare (11. 604). In demſelben Maße, in dem das bispofitive 
Necht fich entwidelt, nimmt die Bedeutung der Formulare ab. 
In der gegenwärtigen Periode fpielten fie in Rom eine große 
Rolle, 

Für alle Arten von Geichäften gab es beſtimmte, höchſt forg- 
fältig ausgearbeitete Formulare (actiones, leges rerum ven- 
dendarum u. f. w.), 70) die durch die fortgefegte Probe, welche 
fie im Leben zu beftehen hatten und ein ſtets wieverholtes Feilen 
und Nachbefjern einen jehr Hohen Grad ver Brauchbarkeit erlangt 
hatten. Sowie irgend eine neue Art von Gefchäften auflam, wurb 
für viefelbe ein Formular ausgearbeitet d. h. das Geſchäft von 
vornherein in eine beftimmte geregelte Bahn gewiefen. Da bie 


470) Genannt werben insbefonbere bie Manilianae venalium venden- 
dorum leges. Cic. de orat. 1,58. Varro de re rust.2,5. Cato und Barro 
theilen an jeder Stelle ihrer Schrift de re rustica, wo fie irgend einen Con- 
tract 3. B. deu Verlauf von Sklaven, Vieh, ber Weinärndte ı. |. w., das 
Verdingen einer Arbeit u.a. erwähnen, bie betreffenden Formulare mit. Die 
Hostilianae actiones, bie ich früher ebenfalls hierher gerechnet hatte, ent⸗ 
hielten keine „juriftifche, fonbern oratorijhe Mufter“. Rudorff Römiiche 
R.-&. 18. 95 Note 9. 
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Benutzung des Formulars nichts Obligatorijches hatte, ſondern 
ganz vom inbivipuellen Ermeſſen abhing, va ferner bie in dem⸗ 
jelben enthaltenen Stipulationen, mochten fie auch täglich wieder⸗ 
fehren, nur als fubjectiver Willensinbalt in Betracht 
kamen, jo fonnte man das rechtliche Material, welches in biejen 
Formularen aufgefchichtet war, nicht als Beftanptheil des Rechts 
bezeichnen. Gleichwohl aber hatten fie für pas Hecht felber vie 
höchfte Bedeutung, fie waren die Vorläufer, Surrogate 
und Fundgruben despispofitinen Rechte. In ihnen war 
bereits die Aufgabe gelöft, mit der fich diefer Theil des Rechts zu 
befchäftigen bat: die Elaffification der Rechtsgeſchäfte, insbeſon⸗ 
dere bie Scheidung der verfchiedenen Verträge, bie Erfinpung 
und richtige Formulirung naturgemäfer Nechtsregeln für bie 
einzelnen Arten verfelben. Als in fpäterer Zeit vie Wiſſenſchaft 
und Legislation (namentlich das prätorifche Recht) fich ver Aus- 
bildung des bispofitiven Rechts zuwandten, fanden fie in jenen 
Sammlungen ein reiches Material, von dem fie Vieles umber- 
ändert aufnehmen konnten, und wir find zu der Annahme befugt, 
baß fie dieſe Quelle in reichem Maße benutzt haben. Die mei- 
ten zu biefer Klaffe gehörigen Rechtsſätze werben aus den For⸗ 
mularfanmmlungen binübergenommen fein — ein Gefichtspunft, 
ber fich bereits für manche Fragen (z.B. für ven Pfanpvertrag) 
als fruchtbar bewährt hat und für manche andere noch eine Aus- 
beute in Ausficht ftellt, 

Der Sache nach aljo waren bie Elemente jenes Rechtstheils 
durch die Autonomie des Verkehrs bereits zu Tage gefördert. Es 
war dies dieſelbe Bildung des Abſtracten aus dem Conereten 
heraus, für die uns in der dritten Periode die Entwicklungsge⸗ 
ſchichte des prätoriſchen Rechts ein ſo intereſſantes Beiſpiel liefern 
wird. Aus den Atomen der einzelnen, concreten Rechtsgeſchaͤfte, 
bie ſich im wefentlichen ſtets in derſelben Form und mit demſelben 
Inhalt wieberholten, bildete füch ein abftracter Niederſchlag — 
der Begriff des beftimmten Nechtsgefchäfts — ein Vorgang, den 
die Sprache durch Bezeichnung vejlelben mit einem bejtimmten 
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Namen zu markiren pflegte. Das Material, das auf dieſe Weife 
geivonuen ward, hatte aber, wie gejagt, in ver gegenwärtigen 
Periode noch Feine formell rechtliche Bedeutung, e8 war nichts 
als eine Anweifung zum rechten Gebrauch der Autonomie ver- 
mittelft Darlegung der Zwede und Wege, die der Verkehr ver⸗ 
folgte, nebft Angabe ver Form, deren er fich dabei zu bedienen 
pflegte. Vom formellen Rechtsfianppunft aus war dies „Pflegen“ 
des Verkehrs nicht minder bebeutungslos, wie das ver Sitte, 
d. b. es kam feiner von den vorräthigen Sätzen ohne ausdrückliche 
Aufnahme deſſelben in das einzelne Nechtsgefchäft zur Anwen⸗ 
bung, während ja das Wejen des bispojitiven Rechts Darin beſteht, 
daß die Beitimmungen deſſelben eine von der Autonomie ver Pri- 
vaten gelaffene Lüde ergänzen follen. Nur in Einem Punft mag 
bie Thätigfeit ver Autonomie bereits in der gegenwärtigen Periode 
Niederichläge objectiv - rechtlicher Art geliefert haben. Die Wahl 
ber Ausprüce, in denen man bie wefentlichen Beſtimmungen eines 
Rechtsgefchäfts treffen wollte, war urfprüngfich gewiß völlig frei, 
e8 begreift fich aber, daß der Verkehr die trefjenbften und unzwei⸗ 
deutigſten herausjuchte, und daß für manche Gefchäfte gewiſſe 
Schlagwörter in Gebrauch kamen fo 3. 9. bei ver Ertheilung der 
tutoris auctoritas, der Antretung der Erbfchaft, ber sponsio, 
vor allem aber bei Anordnung leßtwilliger Verfügungen. Wir 
wiljen nun aus Mittheilungen fpäterer Iuriften, daß der Ge 
brauch viefer Schlagwörter zu ihrer Zeit obligatoriicher Art 
war, fo daß aljo die unterbaffene Benugung derſelben Nichtigkeit 
des Gefchäfts begründete... An eine Aufftellung dieſes Requifits 
burch Geſetz wird Niemand denken; e8 war aljo ein Werl des 
Verkehrs, und wir dürfen dieſen Vorgang unbebenflich in die 
ältere Zeit verlegen und ihn uns in folgenver Weile erklären. 
Eine an den Worten klebende, ängftliche Interpretation mochte 
die auf Abſchließung eines beſtimmten Geſchäfts gerichtete Abficht 
in Zweifel ziehen, wenn fie die Ausprüde vermißte, deren man 
fich regelmäßig beim Gefchäft bediente; das bejtinunte Wort galt 
ihr als Merkmal des beftinmten Willens. Hieraus ergab fich 
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dann für den Verkehr vie praftifche Nothiwendigfeit einer Be 
nugung des Worts; dem Erfolg nach hatte alfo die Interpre- 
tation damit eine wirkliche Rechtsnorm burchgejegt. 


Der Gefichtspunft, von dem aus wir im Bisherigen die Be- 
deutung unſeres Syſtems zu beftunmen verjucht haben, war ber 
abſtract⸗ juriftifche, und nach dieſer Seite bin haben wir unferem 
Syſtem eine unvergängliche und univerfalhiftorifche Bedeutung 
vindiciren müflen. Es bleibt uns jedoch noch übrig, daſſelbe von 
Seiten feines natürlich-fittlichen Zufammenhanges mit ver römi- 
ichen Welt ins Auge zu faffen. Ich will in dieſer Beziehung zuerft 
des Einfluffes unferes Syſtems auf das römifche Volk gedenken. 
Der Quellpunft unferes ganzen Syſtems war bie Idee der Per- 
fönlichkeit, da8 Endziel vejfelben: ver Perfjönlichkeit in allen Ver- 
hältniffen bes privaten wie des öffentlichen Lebens bie rechtliche 
Möglichkeit einer freien Entfaltung ihrer felbft und aller ihrer 
Kräfte zu gewähren. Das ganze Recht war ein praftifcher Hy- 
mnus auf den Werth und ven Beruf ver Berjönlichkeit, vie Moral 
bejjelben: Entwicklung und Bethätigung der Perjönlichkeit. Dem 
Römer warb durch fein Hecht von früh auf die Lehre geprebigt, 
daß der Mann dazu da ift fich felbit jeine Welt zu gründen, 
ſelbſt für fich einzuftehen, felbjt die Entſcheidung zu treffen, daß 
jeder ver Schmied feines Glüds ift. 

Für einen ſchwachen Charakter war die römifche Welt nicht 
gemacht. Wer fich hier mit Erfolg bewegen wollte, vem durfte das 
Eijen im Charakter und die Selbftändigfeit in der Anficht nicht 
fehlen. So nicht bloß Hinfichtlich der Verhältniſſe des öffentlichen, 
ſondern ebenfowohl hinfichtlich der des Privatrecht. Uns heut- 
zutage befchirmt und befchügt das Recht von der Geburt an bis 
zum Tode; e8 verjchafft uns das Vermögen der Eltern, indem es 
fie zwingt uns bafjelbe zu binterlaffen, es bewahrt ung daſſelbe 
wider unfern Willen bi8 zur erreichten Volljährigkeit, e8 gewährt 
uns Hülfe, wenn wir uns haben betrügen ober zwingen lafien, 


288 I. Abſchnitt. II. Der Macht- und Freiheitstrieb. 


und macht e8 und möglich unfere eignen wie frembe Handlungen, 
bie ung nuchtheilig geworden find, anzufechten, Verſehen, Ber- 
ſäumniſſe ungefchehen zu machen. Bon alle dem ift im ältern römi- 
fchen Recht keine Spur. Wer fich hat zwingen Iaffen, trägt felbft 
bie Schul — der Mann läßt ſich nicht zwingen; etiamsi coac- 
tus, attamen voluit. #7!) Wer betrogen ift, gleichfalls; Denn ber 
Mann, wie ihn das Recht will und im Auge bat, fieht fich vor; 
ihn betrügt man nicht. Ebenfo begeht er feine Verſäumniſſe und 
ficht feine eignen Handlungen nicht an und darum auch Feine 
fremben: jus civile vigilantibus scriptum est.) Mit ver 
Bubertät wird Jeder Herr feines eignen Vermögens, vie Schuk- 
anftalten der Cura und restitutio in integrum find dem alten 
Recht unbelannt, pie lex Plaetoria gehört frühftens tem Enve 
des fünften Sahrhunderts an. Das heißt aber nichts anderes 
als die fpätern Römer wurden fpäter felbftändig als vie früheren 
— eine Erjcheinung, die nichts auffälliges hat, denn tie Cultur 
und Civiliſation verzögert den Eintritt der Reife des Charakters. 
Wer mannbar"geworpen, hatte in alter Zeit auch die nöthige Selb: 
ftändigfeit, um ins praftiiche eben zu treten; hätte er fie nicht 
gehabt, fo würbe das alte Recht ihn anders behandelt haben. 

Daß num ein echt, welches überall eine männliche Selb: 
ſtändigkeit vorausſetzt, gerabe dadurch dieſe Eigenjchaft im Boll 
unterhält und erzeugt, bevarf wohl faum ver Bemerkung. Wenn 
bie Gejchichte Roms eine jo beneivenswerthe Menge hervorra⸗ 
gender Perfönlichkeiten und granbiofer Charaktere aufzumeifen 
hat, fo werden wir ven legten Grund davon allerdings nicht im 
irgendwelchen Einrichtungen, bie ja ihrerfeit8 nichts als Producte 
des Volfsgeiftes find, fondern in dem römifchen Voll felbft zu 
ſuchen haben. Aber ven Einfluß der äußeren Einrichtungen auf 
pie Defeftigung der nationalen Sinnesweife, die Ausbiltung und 
Steigerung der angebornen Anlage werben wir darum nicht 
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minder zugeftehen müflen. Hätte die römifche Kraft, Selbjtän- 
digkeit, Charakterfeſtigkeit fich nicht durch perjönlichen Eontart 
von einer Generation auf vie andere vererbt, hätten dieſe Eigen- 
Ichaften mit irgendeiner Generation untergehen fünnen — ich 
glaube, fie hätten zum großen Theil aus dem Recht, aus dem 
Vorrath gebundener römiſcher Kraft, der in ihm fteckte, fich wieder 
nen erzeugen fünnen. Einen Nichtrömer, ver in dies Recht hin⸗ 
eintrat, mußte e8 anwehen mit frifchem, ftärkendem Hauch. Die 
Luft, die in dieſem Necht herrichte, war gefättigt mit röntifcher 
Stärke; wer fie dauernd einathmete, auf den ging unvermerft 
etwas von einem Römer über — fie ftedte an. Den Verfall ver 
römtjchen Kraft vermochte freilich das Recht nicht abzuwenden, 
weil überhaupt feine Einrichtung den Geift, aus dem fie hervor⸗ 
gegangen ift, dauernd bannen kann. Aber nichts defto weniger 
bleibt e8 wahr, daß das Recht, indem e8 bie genannten Eigen- 
Ihaften zu Poftulaten des praftifchen Lebens erhob, 
der Fortdauer verfelben wefentlichen Vorſchub geleiftet hat. 

Noch eine andere römische Eigenjchaft ift es, Die aus unferem 
Freiheitsigftem ihre Hauptnahrung zog und fich täglih an ihm 
verjüngte, ich meine ven römifchen Stolz und das Gefühl ver 
Würde eines römischen Bürgers, Wenn ber Rönter mit Stolz 
auf andere Völker ſah, fo ſtützte fich diefer Stolz nicht bloß auf 
das Gefühl der Meberlegenheit römijcher Kraft und das Ueber⸗ 
gewicht des römischen Staats nach außen hin, fonvern ebenfo 
jehr auf die rechtliche Stellung des römiſchen Bürgers im In⸗ 
nern; nicht minder auf den Klang und die Wirkung, welche vie 
Worte: civis Romanus sum daheim, al8 die fie im Auslande 
batten. Ein angefehener Römer durfte fich mächtiger und fefter 
in dem Beſitz feiner Macht dünken als mancher König der dama⸗ 
ligen Zeit, und felbft dem Geringften gewährte die Verfaſſung 
einen gewiſſen Antheil am Weltregiment. Aber höher als alle 
politifche Macht und Berechtigung ftand doch die rechtliche Sicher- 
beit und Unverletzbarkeit ver Perfon, die Herrichaft über pas 
Haus und die Unantaftbarkeit der erworbenen Rechte. Daß die 
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Würde und das Recht der Berfönlichkeit in Rom in einer Weiſe 
praktiſch anerkannt und geſchützt waren wie fonft nirgends, daß 
die Baſis der ganzen perjönlichen Eriftenz &a8 Necht eine fellen- 
fefte war, und jever Römer fich innerhalb des Fleckes Erde, ver 
ihm hier befchieven, abſolut ficher und als unumfchräntter Ge 
bieter betrachten burfte — das, meine ich, war das Werthwolifte 
und Schönfte, deſſen ein Römer fich rühmen konnte. 


Der Stolz, den die Freiheit verleiht, ift ein durchaus bered- 
tigter, denn er ift nicht ein Stolz auf ven bloßen Befig oder Ge: 
nuß derfelben, fondern auf das eigne Verdienſt. Die Freiheit iſt 
befanntlich fein Geſchenk der Götter, fondern ein Gut, dus jedes 
Volk fich felbjt verdankt und das nur bei dem erforderlichen Maß 
moralifcher Kraft und Würdigkeit gedeiht. Mit ver bloßen Yiebe 
zur Freiheit ift e8 nicht gethan; felbft wenn dieſe Fiebe, wie es 
nicht anders fein kann, eine werfthätige und opferfühige ift, jo 
gefellt fich noch ein anderes wejentliches Requifit hinzu — bie 
Kunft, die Freiheit zu gebrauchen, und dieſe Kunft ift eine fehr 
ſchwere. Denn das erfte Gebot verjelben ift Mäßigung. Kein 
But reizt fo jehr zur Ummäßigfeit und gebt fo leicht und fo un- 
ausbleiblich dadurch verloren als gerade das höchſte, die Freiheit. 
Der Begriff ver politifchen Reife und Unreife der Völler ift 
unferer heutigen Zeit jehr geläufig, aber, man fett venfelben viel 
zu ſehr in die intellectuelle Bildungsſtufe ver Völker und viel zu 
wenig in bie moralifche Qualification derſelben. Handelte es fich 
bloß um ein intellectuelles Verſtändniß der Freiheit, jo müßten 
bie gebildetſten Völker die höchſte Reife zur Freiheit befigen, wäh- 
rend umgefehrt das Steigen der Eultur und Civilifation nicht 
jelten mit ver Abnahme jener Reife verbunden ift, wie Rom felbit 
uns bies an einem lehrreichen Beifpiel veranfchaulicht. 


Diefe moraliſche Qualification des ältern römischen Bolks 
zur Freiheit kann ich nicht genug betonen. Unſer ganzes Syſtem 
ſtand und fiel mit ihr: 


Moribus antiquis stat res Romana virisque. 








C. Hiſtoriſche Bedeutung bed Syſtems ber Freiheit. 6. 36. 291 


Der Berfall ver römifchen Sittlichkeit war zugleich ver Ver⸗ 
fall der römifchen Freiheit. ‘Die praftifche Möglichkeit aller Frei⸗ 
heitsverbältniffe ſowohl des öffentlichen als des Privatrechts war 
bebingt dadurch, daß der rechte Geiſt fie befeelte; fowie biejer 
Geift wich, ſowie die Wilfführ, Luaıme, Juchtlofigkeit fich ihrer 
bemächtigte, hatten fie ihren Sinn und ihre Berechtigung ver- 
foren, an die Stelle des freien Geiftes, der fich nicht befchwören 
Tieß, trat überall das Geſetz und die Beſchränkung, Darum darf, 
wer ein Urtheil über das Freiheitsiuften ver alten Zeit fällen, 
wer ben Sinn und Zweck ver Inftitute veffelben begreifen will, 
feinen Augenblid vie alte Sittlichkeit und bie ganze Zeit außer 
Augen lafjen. Die alte Sitte ift der unentbehrliche Schlüſſel 
zum Verſtändniß des alten Rechts; zeigt uns letzteres die ab- 
jtracte Freiheit, fo erftere die Selbſtbeſchränkung der 
Freiheit, diefe Selbftbefchränfung aber war eine ſtillſchwei⸗ 
gende Vorausſetzung des ganzen Rechts. Wenn einft Tacitus es 
an den alten Germanen pries, daß die Sitte bei ihnen mehr ver- 
möchte als anderwärts bie Geſetze, jo dürfen wir daſſelbe Lob 
auch für die alten Römer in Anfpruch nehmen — weil fie fich 
jelbjt ein Gefeß waren, konnten fie in fo vielen Punkten der Geſetze 
entbehren.. Das ältere Necht hat die Anlegung des fittlichen 
Maßſtabes nicht zu ſcheuen; nur vergeſſe man dabei nicht, daß 
bie alte Freiheit, durch und durch bebingt und moberirt wie fie 
war durch die thatfächlichen VBorausfegungen, die fie in Rom 
borfand, nur aus dem Leben heraus verftanden werben ann. 
Wer dieſen Geſichtspunkt fefthält, ver wird nicht umfonft nach 
dem „fittlichen Geift* der altrömifchen Einrichtungen fuchen, wäh: 
rend diefer Geift allerdings demjenigen, ver ohne eine Anfchauung 
römifchen Lebens, römiſcher Denkart und Sinnesweife fich an bie 
Aufgabe gewagt hat, niemals erfcheinen wird. 
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